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ErstesKapitel
Einleitung
1. Das Anliegen der Unter suchung

Die vorliegende Arbeit untersucht die Frage, welche Bau- und Anlagenbauvertra-
ge der am 01.01.2002 in Kraft getretene § 651 BGB dem Kaufrecht zuordnet und
welche weiterhin dem Werkvertragsrecht unterliegen. Betroffen sind Vertrage
uber die Errichtung von Hoch- und Tiefbauten und technische Anlagen aller Art.
Untersucht werden dartber hinaus Vertrage tber erganzende Bauleistungen, d.h.
uber herzustellende Bauteile, Maschinen und Anlagenkomponenten, die in zu er-
richtende oder zu verdndernde Bauten oder technische Gewerke eingebaut oder in
sonstiger Weise integriert werden sollen.

Seit der Einfuhrung des neuen § 651 BGB ist unklar, welche Vertragsordnung fur
viele dieser Vertrage gilt." Werden sie dem Kaufrecht zugewiesen oder sind es
Werkvertrage? Verfolgt man die Errichtung von nicht oder kaum unterkellerten
Fertighdusern, wie sie heute in groRer Zahl insbesondere in Ballungsrdumen als
Reihenhduser entstehen, so drangt sich diese Frage angesichts des Grades der
Vorfertigung der Teile und der Montage innerhalb kiirzester Zeit geradezu auf.
Werden hier fertige Gegenstande i. S. d. §§ 433 ff. BGB verkauft oder werden
Werke i. S. d. 8 631 BGB hergestellt? Dieselbe Frage stellt sich, wenn Ingenieure
Maschinen fur bestimmte Produktionsanlagen planen und herstellen, damit diese
Maschinen anschlieend vom Auftraggeber oder Dritten in den technischen
Kreislauf der Produktionsanlagen integriert werden konnen. Erhalten die Auftrag-
geber hier jeweils einen Kaufgegenstand i.S.d. § 433 BGB oder nehmen sie Wer-
ke i.S.d. 8 631 BGB entgegen? Kaufrecht und Werkvertragsrecht sind auch nach
der Schuldrechtsreform im Gesetz unterschiedlich geregelt, so dass die Einord-
nung eines Vertrages in die eine oder andere Vertragsordnung rechtliche Konse-
quenzen hat.?

In der wissenschaftlichen Literatur sind einzelne Aspekte der Thematik mit unter-
schiedlichen Ergebnissen untersucht worden. Eine aussagekréftige Judikatur fehlt

! Hagen S. 713 ff.; Konopka/Acker S. 251 ff.; Leistner S. 81 ff.; Leupertz S. 1648 ff.; Mankowski S.
854 ff.; Metzger S. 231 ff.; Preussner S. 231 ff.; Rothel S. 625 ff.; Schudnagies S. 396 ff.; Sienz S.
181 ff.; Teichmann JuS 2002, 417 ff.; Thode NZBau 2002, S. 360 ff.; Voit, BauR 2002, S. 145 ff ;
Voit, BauR 2009, S. 369 ff.; Schuhmann ZGS 2005, 250 ff.; Hagen S. 713 ff.

? Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht in der anwaltlichen Praxis, 2002; Lorenz NJW
2003, S. 1417 ff.; Pick ZIP 2001, S. 1173 ff.; Raiser S. 402 ff.; Redeker S. 700 ff.; Roth JZ 2001,
S. 543 ff.; Teichmann ZfBR 2002, S. 13 ff.; Thode ZfBR 2000, S. 363 ff.; Vorwerk S. 1 ff.; Wes-
termann S. 241 ff.



zum grof3en Teil noch. Durch diese Arbeit wird erstmals eine systematische Eror-
terung des Themas unter Einbeziehung der Rechtsprechung der Obergerichte und
des BGH bis August 2009 und eine Auslegung des § 651 BGB auf der Grundlage
der durch die Norm transformierten Inhalte der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
vorgelegt.

2. Die untersuchten Bau- und Anlagenbauvertrage

Die einzuordnenden Bau- und Anlagenbauvertrdge, um die es in dieser Arbeit
geht, kénnen in vier Gruppen gegliedert werden:

a. Vertrage Uiber die Errichtung von Bauwerken® und gréRere maschi-
nelle Anlagen*

Zu dieser Gruppe gehoren Vertrage, in denen sich ein Unternehmer ver-
pflichtet, auf einem Grundstiick des Auftraggebers ein ganzes Geb&ude
oder sonstiges Bauwerk oder eine komplette maschinelle Anlage® aus vor-
gefertigten Komponenten oder in maligefertigter konventioneller Errich-
tungsweise, als wesentliche Grundstlicks- oder Geb&udebestandteile oder
als Scheinbestandteile i.S.d. § 95 BGB oder als bewegliche Sachen i.S.d.
88 90 ff. BGB zu errichten. Planungs-, Projektierungsleistungen und
Baumanagement kdnnen hinzukommen, notwendig ist dieses jedoch nicht.
Entscheidend ist, dass es sich um eine schlisselfertige Erstellung d.h. um
einen sog. Turnkey-Contract handelt.

b. Vertrage Uber die Herstellung und Lieferung nebst dem Einbau von
Sachen in Bauwer ke und gr6f3er e maschinelle Anlagen

Hierzu gehoren Vertrage, in denen der Unternehmer von einem Auftrag-
geber beauftragt wird, Bau- oder Anlagenteile zu erstellen und diese in ein
zu errichtendes, oder zu sanierenden Gebdude oder in eine entsprechende
maschinelle Anlage einzubauen. Ein Vertrag in dem sich ein Schreiner
verpflichtet, Fenster in Standard- oder Individualausfihrung im Auftrag
des Bauherrn oder des Generalunternehmers anzufertigen, anzuliefern und
mit eigenen Mitarbeitern vor Ort einzubauen, ist ein Beispiel hierfir. Ein
anderes Beispiel ist der Vertrag, in dem sich ein Maschinenbauunterneh-
men verpflichtet, eine Maschine in einem Anlagenpark durch Erneuerung

® Hiermit sind Bauwerke i.S.d. § 438, 634a, 648, 648a BGB zu verstehen.

* Hierunter sind Maschinen und Industrieanlagen zu verstehen, die keine wesentlichen Bestandteile ei-
nes Grundstiicks oder Gebaudes i.S.d. §§ 93 ff. BGB oder Bauwerke i.S.d. 88 438, 634a, 648, 648a
BGB sein missen.

5 Zu den Vertragsinhalten typischer Anlagenbauvertrage vgl. Schuhmann, Handbuch des Anlagenver-
trages, 2001, Ziffern, 1.2.1 f.; Joussen S. 25 ff.; Hilgers/Buscher Rdnr. 20 ff.



bestimmter, in einer Leistungsbeschreibung spezifizierter und von dem
Unternehmen herzustellender Teile nachzurlisten oder zu reparieren.

Vertrage tber die Bearbeitung von Sachen des Auftraggebers

Zu dieser Gruppe gehdren in erster Linie Vertrage, deren Gegenstand die
Herstellung einer neuen Sache im wesentlichen aus Materialien des Auf-
traggebers ist. Verpflichtet sich ein Unternehmer, aus antiken Holzvorra-
ten des Bauherrn ein Gelénder fir eine Original-Treppe in einem Altbau
herzustellen, so handelt es sich um einen Vertrag aus dieser Gruppe. Hier-
zu gehoren aber auch Sanierungs-, Nachriistungs- und Reparaturvertrage,
in denen durch eine funktionale Leistungsbeschreibung vereinbart wird,
welchen Zustand die vom Unternehmer zu sanierenden oder zu ertichti-
genden Gewerke bei Fertigstellung der Leistung haben sollen. Wird ein
Ingenieur damit beauftragt, den Trittschallschutz einer Zwischendecke fir
eine bestimmte Nutzung anzupassen, so ist es ihm Uberlassen, welche Ge-
gensténde er dafiir einbaut und welche MalRnahmen er durchfiihrt. Der Un-
ternehmer hat bei diesen Vertragen auf eigenes Risiko die geeigneten Sa-
chen und Arbeiten fiir den geschuldeten Erfolg auszuwéhlen.

Vertrage Uber die Herstellung und Lieferung von Sachen zum Einbau
in Bauwerke und gro3ere maschinelle Anlagen durch den Auftragge-
ber oder Dritte

Hierzu gehéren Vertrage, in denen sich ein Unternehmer verpflichtet, dem
Auftraggeber Bauteile oder Maschinen zu dem Zweck zu liefern, dass der
Auftraggeber oder ein Dritter sie in ein Gebaude einbaut oder einem An-
lagenkreislauf einpasst.

Beauftragt ein Generalunternehmer ein Fensterbauunternehmen, Fenster
flr ein zu errichtendes Geb&dude herstellen und auf die Baustelle zu liefern,
damit der Generalunternehmer sie einbauen kann, so handelt es sich um
einen Vertrag dieses Typs.

3. Die Problematik

a.

8 651 BGB als Verweisungsnorm vertraglicher Sachverhalte in das
Kauf- und Werkvertragsrecht vor dem 01.01.2002

8 651 BGB a.F. bildete bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung die
Norm, die Bau- und Anlagenbauvertrdge den Vertragsordnungen des
Werkvertragsrechts oder des Kaufrechts zuwies.

Nach § 651 BGB a.F. war Kaufrecht anwendbar, wenn der Unternehmer



mit von ihm zur Verfugung zu stellenden Stoffen eine vertretbare Sache
herzustellen und dem Auftraggeber zu verschaffen hatte. War eine unver-
tretbare Sache herzustellen, so galt Werkvertragsrecht. Werkvertragsrecht
galt auch, wenn der Unternehmer die Sache - egal ob vertretbar oder un-
vertretbar - aus Stoffen herzustellen hatte, die ihm vom Auftraggeber zur
Verfiigung gestellt worden waren.®

b. Die Rechtsprechung des BGH zur anwendbaren Vertragsordnung auf
Bau- und Anlagenbauvertrage

Der BGH sah 8 651 BGB a.F. fir die Abgrenzung der Vertrage am Bau
als ungeeignet an. Er negierte die Vorschrift und entwickelte ein eigenes
judikatives Abgrenzungssystem fiir die Vertrdge im Bau- und Anlagen-
baubereich.” An diesem Abgrenzungssystem orientierte sich die Ver-
tragspraxis.

Der BGH unterschied bis zur Schuldrechtsmodernisierung Werkliefe-
rungsvertrage im eigentlichen und im uneigentlichen Sinn. Erstere waren
die Vertrage, fir die § 651 Abs 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB a.F. auf die Re-
gelungen des Werkvertragsrechts verwies. Uneigentliche Werklieferungs-
vertrdge waren die Vertrage, die 8 651 BGB a.F. in das Kaufrecht verwies.
Der BGH nahm die Einordnung anhand funktionaler Kriterien vor.

Werklieferungsvertragen im eigentlichen Sinne, d.h. Vertrdge, die der
Vertragsordnung der 8§ 631 ff. BGB unterlagen, waren fur den BGH Ver-
trage, in denen sich der Unternehmer zur Herstellung, Lieferung und Mon-
tage von Gegenstanden verpflichtete, wenn die Verpflichtung des Unter-
nehmers auf den einheitlichen und umfassenden Werkerfolg der Herstel-
lung und Montage an einem bestimmten Ort gerichtet war. Allein die vom
Unternehmer neben der Lieferung geschuldete Funktionsgerechtigkeit der
Sache fir ein spezielles Bauwerk war das mal3gebliche Kriterium fiir die
Anwendbarkeit des Werkvertragsrechts.® Die sachenrechtliche Zuordnung
der vertragsgegenstandliche Sache als bewegliche Sache, Grundstiicksbe-
standteil oder Scheinbestandteil gem. § 95 BGB war fiir die Abgrenzung
bedeutungslos.

Nach diesen Kriterien hat der BGH einen Vertrag ber die Lieferung und
Montage einer Tierkorperverwertungsanlage dem Werkvertragsrecht zu-

® Peters in Staudinger, 1994, Rdnr. 1 zu § 651.
’ Thode NZBau 2002, 360.
® Ibidem (nachfolgend: ,,Ibd.*)



geordnet.’ Die genannten Grundsitze hat der BGH auch als erfiillt ange-
sehen bei einem Vertrag, in dem sich der Unternehmer verpflichtet hatte,
eine Ballenpresse fur eine Papierférderanlage plangerecht einzubauen und
anzuschlieRen.'® In der Entscheidung ,,Einbaukiiche® hat der BGH Werk-
vertragsrecht i.S.d. § 651 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB a.F. mit der Be-
grindung angewandt, der Unternehmer habe sich nicht nur zur Lieferung
serienmaliger Mobel und Elektrogerate verpflichtet, sondern auch zum
plangerechten Einbau und zum Anschluss der Gerate.™

Werklieferungsvertrage im eigentlichen Sinne gem. 8 651 Abs 1 Satz 2
Halbsatz 2 BGB a.F. waren nach der Rechtsprechung des BGH auch Ver-
trage, durch die sich der Unternehmer verpflichtete, bewegliche Sachen
herzustellen oder zu bearbeiten, die zum Einbau durch einen anderen Un-
ternehmer in ein konkretes Bauwerk bestimmt waren. Als Voraussetzung
fir die Einordnung als Werklieferungsvertrag im eigentlichen Sinne ver-
langte der BGH lediglich die Kenntnis des herstellenden und liefernden
Unternehmers von der Zweckbestimmung seiner Leistung.?

Vertrdge Uber die Bebauung von Grundstiicken mit Bauwerken ordnete
der BGH dem Werkvertragsrecht zu und zwar ebenfalls unabhéngig da-
von, ob ein Grundstiicksbestandteil oder ein Scheinbestandteil gem.
§ 95 BGB oder eine bewegliche Sache hergestellt wurde.*®

Da der BGH auch Vertrage als Werkvertrége einordnete, bei denen die ge-
schuldete Sache nicht wesentlicher Bestandteil des Gebaudes oder Grund-
sticks wurde, sondern ihren sachenrechtlichen Status als bewegliche Sa-
che behielt, konnten auch Vertrdge uber die Errichtung oder den Einbau
solcher maschineller Anlagen, die vom BGH nicht als Bauwerke oder we-
sentliche Bestandteile eines solchen i.S.d. 8§ 93, 94 BGB, sondern als be-
wegliche Sachen i.S.d. § 90 BGB eingeordnet wurden, dem Werkvertrags-
recht zugeordnet werden.**

Die Vertrége, deren Gegenstand die Bearbeitung von Sachen des Auftrag-
gebers bildete, waren bereits nach dem Wortlaut des 8 651 BGB a.F.
Werkvertrage. Sofern sie beinhalteten, dass aus Material des Auftragge-

®BGHZ 83, 197.
Y BGHZ 99, 160.

' BGH BauR 1990, 351.

12BGHZ 72, 206;

BGH BauR 1980,355; BGH BauR 1990, 603.

3 BGHZ 117, 121; BGH BauR 1991, 741; BGH BauR 1983, 64; BGH BauR 1997, 640; BGH BauR

1999, 670.
% Thode, NZBau

2002, 360.



bers vom Unternehmer eine neue Sache herzustellen war, galten sie als
"klassischer" Fall des Werkvertrages.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass alle typischen Vertrdge des
Bau- und Anlagenbaubereichs vor dem 01.01.2002 Werkvertrage waren.

C. § 651 BGB n.F. als Verweisungsnorm fur Bau- und Anlagenbauver -
tragein das Kaufrecht

Seit dem 1. Januar 2002 gilt § 651 BGB mit wesentlich verandertem In-
halt. 8 651 BGB n.F. unterstellt Vertrage tber die Lieferung herzustellen-
der oder zu erzeugender'® beweglicher Sachen dem Kaufrecht. Dieses gilt
unabhéngig davon, ob eine vertretbare oder unvertretbare Sache herzustel-
len ist.*® Es gilt auch unabhangig davon, ob die Sache aus Stoffen des Be-
stellers oder des Unternehmers herzustellen bzw. zu erzeugen ist (8 651
Satz 3 BGB).!" Im Falle der Herstellung unvertretbarer Sachen werden
zwar einzelne Vorschriften des Werkvertragsrechts fur anwendbar erklart.
Die Einordnung der betroffenen Vertrage in das Kaufrecht beruhrt dieses
jedoch nicht.*® Die werkvertraglichen Vorschriften gelten lediglich zusatz-
lich zum Kaufrecht.

8 651 BGB wurde neu gefasst durch das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts, das u. a. die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie der Européischen
Gemeinschaft aus dem Jahre 1999 in das deutsche Recht transformierte.
Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie (nachfolgend auch “Richtlinie” ge-
nannt) verweist Vertrage uber die Lieferung herzustellender Verbrauchs-
guter in das Kaufrecht. Da zu diesen Vertrdgen auch solche gehoren, die
von 8 651 BGB a.F. und der Rechtsprechung des BGH dem Werkvertrags-
recht zugeordnet wurden, musste in der Neufassung des 8§ 651 BGB die
Trennungslinie zwischen Kaufrecht und Werkvertragsrecht in Richtung
des Kaufrechts verschoben werden.

Der Gesetzgeber hielt die Verweisung von Werk- und Werklieferungsver-
tragen in das Kaufrecht durch § 651 BGB fur unproblematisch, da er
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz Regelungen des Kauf- und
Werkvertragsrechts einander angeglichen hatte.

> Auf die Erzeugung wird in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen, da sie im Rahmen von Bau- und
Anlagenbauvertragen keine Bedeutung hat.

1% Schwenker in Erman Rdnr. 3 zu § 651; Rudolph S. 90 f.

'" Peters in Staudinger Rdnr. 2 zu § 651; Rudolph S. 98 ff. m.w.N.

'8 \oit in Bamberger/Roth Rdnr. 19 zu § 651.

9 Thode ZfBR 2000, 363 ff.; Peters in Staudinger Rdnr. 1 ff. zu § 651.



d. Die Bedeutung der Verweisung in 8 651 BGB fur das Bau- und Anla-
genbauvertragsr echt

a.a. Relevante Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertrags
recht nach dem 01.01.20027?

Das Kaufrecht und das Werkvertragsrecht sind durch die Schuld-
rechtsmodernisierung rechtlich in vielen Aspekten einander ange-
nahert worden. Es bestehen aber weiterhin wesentliche Unter-
schiede, da die Regelungskonzepte von Kauf- und Werkvertrags-
recht nach wie vor auf stark voneinander abweichende Lebens-
sachverhalte ausgerichtet sind.

Die Konzeption des Kaufrechts ist auf den zligigen Umsatz von
Waren gegen Vergutung d.h. auf die mehr oder weniger sofortige
Realisierung des Leistungsaustausches gerichtet. Uber den Leis-
tungsgegenstand im Kaufrecht bestehen in der Regel von vorn her-
ein eindeutige Vorstellungen, da andere Exemplare oder Modelle
des Kaufgegenstandes existieren. Wegen der regelméRigen soforti-
gen Verflgbarkeit des Kaufgegenstandes ist die Durchfiihrung des
Vertragsverhaltnisses nicht fiir einen langeren Zeitraum geplant.?

Im Werkvertrag verspricht hingegen der Unternehmer die Erstel-
lung und Verschaffung eines Werkes, das bei Vertragsschluss noch
nicht existiert und Gber dessen AusmaR, Gestalt und Funktionswei-
se die Parteien oft noch keine konkreten Vorstellungen haben. Erst
im Laufe des sich Uber einen langeren Zeitraum gestaltenden Ver-
tragsverhaltnisses wird die geschuldete Leistung konkretisiert.*

Wegen dieser unterschiedlichen Grundkonzepte von Kauf- und
Werkvertragsrecht sind die Mangelrechte, die Falligkeit der Vergu-
tung, die Sicherheiten und die Mitwirkungspflichten der Vertrags-
parteien auch nach dem 01.01.2002 im Gesetz unterschiedlich fur
die beiden Vertragsordnungen geregelt. Die Einordnung eines Ver-
tragsverhaltnisses als Werkvertrag oder als Kaufvertrag fihrt somit
zu unterschiedlichen Rechtsfolgen und hat fir die Vertragsparteien
weitreichende Konsequenzen.

20 Beckmann in Staudinger § 433 ff. Rdnr. 1.
?Sprau in Palandt Einfilhrung vor § 631 Rdnr. 1.



b.b. Unklarer Anwendungsbereich des § 651 BGB

Es bestehen viele ungeldste Fragen uber den Anwendungsbereich
des § 651 BGB im Hinblick auf Bau- und Anlagenbauvertrage. Die
Norm ist in ihrem Wortlaut nicht eindeutig. Bei ihrer Auslegung
sind nicht nur die Auslegungsregeln des deutschen Rechts zu be-
ricksichtigen, sondern auch die Inhalte der Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie, soweit deren Regelungsbereich § 651 BGB erfasst. Die
bisherigen Abgrenzungskriterien zwischen Kauf- und Werkvertréa-
gen fur die Vertragsverhéaltnisse im Bau- und Anlagenbaubereich,
die von der Rechtsprechung zu § 651 BGB a.F. entwickelt wurden,
sind nicht mehr ohne weiteres anwendbar. Neue gesicherte Ab-
grenzungskriterien liegen fir weite Bereiche der Thematik noch

nicht vor.
4. Uberblick Uber die vertretenen Ldsungsansitze zur Problematik des § 651
BGB
a. Die Judikatur

Der BGH hat in seinem Urteil vom 23. Juli 2009% entschieden, dass Ver-
trage, die allein die Lieferung von herzustellenden beweglichen Bau- und
Anlagenteilen zum Gegenstand haben, Kaufvertrage i.S.d. § 651 BGB
sind und zwar unabhéngig davon, ob sie mit Verbrauchern oder zwischen
Unternehmern geschlossen wurden. Die Zweckbestimmung der Teile, spé-
ter durch den Auftraggeber oder Dritte in ein Gebdude eingebaut zu wer-
den, rechtfertige keine andere Beurteilung. Ob etwas anderes gilt, wenn
der Unternehmer auch zum Einbau der Teile in ein Bauwerk verpflichtet
ist, musste der BGH im zu entscheidenden Fall nicht klaren. Er hat die
Frage ausdricklich offen gelassen. Der BGH weicht mit der Entscheidung
von seiner bisherigen Rechtsprechung ab. Wie oben dargestellt, ordnete er
unter der Geltung des 8 651 BGB a.F. Vertrage tber die Lieferung von
herzustellenden Sachen, die, fiir den Unternehmer erkennbar, zum Einbau
in ein Bauwerk durch den Auftraggeber oder Dritte bestimmt waren, dem
Werkvertragsrecht zu. Diese Rechtsprechung gibt der BGH im Hinblick
auf die Neuregelung des § 651 BGB nun ausdricklich auf. Zur Inhaltsbe-
stimmung des Begriffs der ,,beweglichen Sachen in § 651 BGB n.F. trifft
der BGH in dem Urteil keine Feststellungen. Er weist lediglich darauf hin,
dass dem Gesetz keine Beschrankung derart entnommen werden konne,
dass nur Vertrdge Uber typische Massengiter oder zum Verbrauch be-
stimmte Guter erfasst seien.

22 BGH Urteil vom 23. Juli 2009-V11 ZR 151/08.



Anlass fir die obige Entscheidung des BGH war ein Urteil des OLG
Nirnberg,® wonach § 651 BGB auf Vertrage zwischen Unternehmern
nicht anzuwenden sei, wenn Vertragsgegenstand die Lieferung eines her-
zustellenden beweglichen Investitionsgutes (im Unterschied zu einem
Verbrauchsgut) sei. Unternehmervertrdge uber Investitionsguter seien
vielmehr nach den bisherigen Kriterien der Rechtsprechung dem Kauf-
oder Werkvertragsrecht zuzuweisen. Dem ist der BGH in obiger Entschei-
dung entgegen getreten.?*

Das Kammergericht?® ordnete in einer Entscheidung zum neuen Recht ei-
nen Vertrag uber die Lieferung und den Einbau einer herzustellenden Ein-
baukiche weiterhin nach den bisherigen Abgrenzungskriterien des BGH
dem Werkvertragsrecht zu. Das OLG Sachen-Anhalt® sah einen Vertrag
uber die Bearbeitung von Baustoffen des Auftraggebers als Werkvertrag
an, da keine komplett neue Sache durch die Bearbeitung entstanden war.
Die Rechtsprechung der unteren Gerichtsinstanzen ist - soweit ersichtlich -
uneinheitlich. Auf sie wird im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter einge-
gangen.

b. Die Rechtswissenschaft

Die Stimmen aus der Rechtswissenschaft, die sich mit dem Thema be-
schaftigen, stellen tbereinstimmend fest, dass zweifelhaft sei, welche Ver-
tragen des Bau- und Anlagenbaubereichs § 651 BGB in das Kaufrecht
verweise. Weitgehende Einigkeit besteht auch in der Beurteilung, dass
durch die Rechtslage nach dem 01.01.2002 eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des Kaufrechts zu Lasten des Werkvertragsrechts entstan-
den ist und dass diese Ausweitung unerwiinscht ist.

Einige Autoren versuchen, die Anwendbarkeit des § 651 BGB durch rest-
riktive Auslegung zuriickzudrangen, um Raum fir die bisherigen Abgren-
zungskriterien des BGH zu Gunsten des Werkvertragsrechts zu gewinnen.
Ansatzpunkte hierfir sind eine restriktive Auslegung der Begriffe "Liefe-
rung" und "bewegliche Sache."

Im Rahmen der restriktiven Auslegung des Lieferbegriffs werden Vertra-
ge, deren Schwerpunkt nicht die Herstellung und Ubereignung einer Sa-

22 OLG Report Miinchen Stuttgart Karlsruhe Niirnberg Bamberg 2009, 77 f.

*In einem ahnlichen Fall mit privaten Auftraggebern hatte das OLG Niirnberg auf den streitgegen-
standlichen Vertrag Kaufrecht gem. 8 651 BGB angewendet; OLG Niirnberg BauR 2007, 122 ff.

% KG MDR 2007, 76.
26 OLG Sachsen-Anhalt IBR 2008, 137.



che, sondern ihr Einbau ist, aus dem Anwendungsbereich des § 651 BGB
ausgeschieden und Werkvertragsrecht unterstellt.”” Auch Vertrage, bei
denen der Auftraggeber von Gesetzes wegen und nicht durch rechtsge-
schaftliche Ubereignung Eigentiimer der vom Unternehmer hergestellten
Sache wird, werden aus dem Anwendungsbereich des § 651 BGB heraus-
genommen und dem Werkvertragsrecht unterstellt.?

Uber eine restriktive Auslegung des Begriffs der "beweglichen Sache"
werden Vertrage tber die Herstellung und Lieferung von Investitionsgu-
tern vom Anwendungsbereich des 8§ 651 BGB ausgeschlossen und Werk-
vertragsrecht unterstellt.”®

Andere Autoren in der Rechtswissenschaft pladieren, vorwiegend im Hin-
blick auf die Inhalte der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, fiir eine Ausle-
gung des 8 651 BGB, die mehr Raum fur die Einbeziehung von Bau- und
Anlagenbauvertragen belasst.*

5. Gang der nachfolgenden Darstellung

Im zweiten Kapitel werden die Entstehungsgeschichte und die gesetzgeberischen
Ziele des § 651 BGB n.F. dargestellt, da die Historie und die Teleologie zu den
Kriterien gehdren, die zur Auslegung des 8§ 651 BGB heranzuziehen sind.

Sodann wird die Relevanz der Einordnung ermittelt, d.h. es wird festgestellt, wel-
che unterschiedlichen Rechtsfolgen durch die Einordnung von Bau- und Anla-
genbauvertréagen in das Kaufrecht oder in das Werkvertragsrecht entstehen. An-
schlielend werden die offenen Fragen zur Auslegung und Anwendung des
§ 651 BGB zusammen gestellt.

Das dritte Kapitel widmet sich der Darstellung und anschlieenden Bewertung der
Inhalte der Rechtsprechung und der VVorschlédge der Wissenschaft zur Auslegung
des § 651 BGB und der Einordnung der Vertrdge des Bau- und Anlagenbaube-
reichs.

Im vierten Kapitel wird schlie3lich im Hinblick auf die Bewertung im dritten Ka-
pitel eine neue Auslegung der Norm auf der Grundlage der Inhalte der Ver-
brauchsguterkaufrichtlinie erarbeitet. Die Fallgruppen, die im ersten Kapitel fur
Bau- und Anlagenbauvertrage gebildet wurden, werden sodann der flr sie vorge-

2 Kniffka 27.4.3; Leupertz BauR 2006, 1650; Schuhmann ZGS 2005, 255.

% Voit in BauR 1a/2002 S. 146 f.

 eupertz in Priitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 8 f. zu § 651; Kniffka 27.4.3 Rdnr. 19.
%0 Metzger S. 263; Leistner S. 86.
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sehenen Vertragsordnung zugewiesen.
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Zweites Kapite

Entstehung, Bedeutung und Inhalt des 8 651 BGB n.F.
im Hinblick auf Bau- und Anlagenbauvertrage

Entstehung und Teleologie des § 651 BGB

8 651 BGB regelte bis zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes den ,,Werklieferungsvertrag* mit dem im ersten Kapitel, Ziffer 3 lit. a ge-
nannten Inhalt. Die Vorschrift unterlag in erheblichem Umfang richterlicher
Rechtsfortbildung, die ihren Wortlaut weitgehend ignorierte® und die Abgren-
zung nach den im ersten Kapitel, Ziffer 3 lit. b geschilderten funktionalen Kriteri-
en vornahm. Im Zuge der Modernisierung des Schuldrechts kam die Vorschrift
neu in den Fokus des Gesetzgebers und der Wissenschaft.

a.

Das Anliegen einer M oder nisierung des Schuldrechts

Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung war urspriinglich eine umfas-
sende Erneuerung des Werkvertragsrechts angestrebt worden.* Der vom
Bundesministerium der Justiz vorgelegte Diskussionsentwurf eines
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 4. August 2000 sah eine solche
Erneuerung vor und verfolgte das Ziel, das Werkvertragsrecht so weit wie
moglich dem Kaufrecht anzupassen.®® Grundlage dieses Diskussionsent-
wurfs waren die Ausarbeitungen der Schuldrechtskommission aus dem
Jahre 1991.3* Unter der Leitung des Freiburger Instituts fiir Baurecht wur-
de 2001 ein Erganzungsentwurf erstellt,® der die Stellungnahmen der
Wissenschaft und Rechtsprechung seit 1991 verarbeitete, die in dem ur-
springlichen Diskussionsentwurf vom 4. August 2000 noch nicht beriick-
sichtigt worden waren.®

Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG vom 25.05.1999

Unmittelbarer Anlass flr die am 1. Januar 2002 in Kraft getretene Schuld-
rechtsmodernisierung war dann jedoch im wesentlichen der Umstand, dass
drei EU-Richtlinien in nationales Recht umzusetzen waren. Unter diesen

%! Thode NZBau 2002, 360.

%2 preussner S. 231.

% 1bd.

* Thode NZBau 2002 S. 298 m.w.N.
% Baurechtlicher Erganzungsentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, NZBau 2001, 183 ff.
% Zur Historie auch Rudolph S. 27 f.
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befand sich die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie aus dem Jahre 1999.%" Sie
war gem. ihrem Art. 11 Abs. 1 bis zum 31. Dezember 2001 in das deut-
sche Recht zu transformieren.®

Die Richtlinie bezieht sich auf ,,einige Aspekte des Verbrauchsgterkaufs
und der Garantien fur Verbrauchsguter®. Sie basiert auf dem Grunbuch der
EG-Kommission aus dem Jahre 1993% (iber Verbrauchsgiitergarantien
und Kundendienst und einem fast vier Jahre dauernden européischen Ge-
setzgebungsverfahren.*® Vorbild der Richtlinie ist das Wiener Uberein-
kommen Uber den internationalen Warenkauf zwischen Gewerbetreiben-
den aus dem Jahre 1980 (CISG).*! Die Richtlinie enthalt zudem Parallelen
zu den Vorschlagen der Schuldrechtskommission aus dem Jahre 1992, da
sich auch diese am Wiener Ubereinkommen orientierten.** Die Richtlinie
zielt auf die Verbesserung des Schutzes des Verbrauchers insbesondere
bei grenziiberschreitenden K&ufen im Binnenmarkt. Darlber hinaus soll
dem Verbraucher der Vergleich ausldndischer mit einheimischen Angebo-
ten erleichtert werden. Er soll keiner Ungewissheit mehr ber die in den
einzelnen Mitgliedstaaten geltenden Gewéhrleistungs- und Garantierechte
ausgesetzt sein. Das Mittel hierfir ist eine Mindestharmonisierung der
Vorschriften tiber den Verbrauchsgiiterkauf.*?

Die Richtlinie regelt im Themenbereich der vorliegenden Arbeit Vertrage
mit Verbrauchern Uber die Lieferung herzustellender oder zu liefernder
Verbrauchsguter. Die Bezeichnung des Regelungsgegenstandes in Art. 1
der Richtlinie, der Verbrauchsguterkauf, ist aus der Sicht des deutschen
Rechts irrefihrend, weil die Richtlinie auch Werklieferungsvertrage und
Werkvertrage uber bewegliche Sachen umfasst. Die Einbeziehung von
Werkvertragen in den Bereich des Kaufrechts durch die Richtlinie resul-
tiert aus dem Konzept des européischen Privatrechts, das Art. 1 Absatz 4
der Richtlinie zugrunde liegt. Dieses kennt die Kategorien des Kauf- und
Werkvertrags im Sinne des deutschen Rechts nicht. Der europdische Ge-

¥ Richtlinie 1999/44/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter, ABIEG Nr. 171 v. 7.
Juli 1999 S. 12.

%8 Beckmann in Staudinger Rdnr. 26 vor §§ 433 ff.

% Griinbuch der Kommission der Europaischen Gemeinschaften iiber Verbrauchsgiitergarantien und
Kundendienst vom 15.11.1993 KOM (93) 509 endg., S. 9.

“ Hanlein S. 1641.
“Reich S. 2398; Staudenmayer S.2394; Beckmann in Staudinger Rdnr. 27 vor §§ 433 ff.
*2 Beckmann in Staudinger Rdnr. 25 zu §§ 433 ff.

*% Begriindung in: Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber den Verbrauchsguterkauf und -garantien vom 18.06.1996, ZIP 1996, 1845 ff.
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setzgeber hat vielmehr durch diverse Rechtsakte die eigene Kategorie der
Vertrage uber die Lieferung beweglicher Gegenstande (,,Waren) heraus-
gebildet. Diese Kategorie hat in 8§ 312b Abs.1, 358 Abs.1, 3 BGB und
Art. 29 Abs. 1 EGBGB auch Eingang in das deutsche Recht gefunden.**.

Der urspringliche Richtlinien-Vorschlag der EG-Kommission45 erstreck-
te sich nur auf Kaufvertrége Uber die Lieferung von fertigen Verbrauchs-
gutern. Die Erweiterung der Richtlinie auf Vertrdge Uber die Lieferung
herzustellender Verbrauchsgiter beruht auf einem Anderungsvorschlag
des Europaischen Parlaments,* durch den der erste Teil des Art. 3 Abs. 1
CISG, der diese Regelung fast wortgleich enthalt, in den Richtlinienvor-
schlag®’ tibernommen wurde. Durch den Rat wurde dann der noch fehlen-
de Teil des Art. 3 Abs. 1 CISG eingefugt, wonach solche Vertrdge nicht
erfasst sind, bei denen der Besteller einen wesentlichen Teil der fur die
Herstellung notwendigen Stoffe zur Verfiigung stellt.* Nach Kontrover-
sen Uber diese Einfugung zwischen den europdischen Organen wurde im
Zuge des Vermittlungsverfahrens der zweite Teil des Art. 3 Abs. 1 CISG
wieder gestrichen und Art. 2 Abs. 3 Alt. 3 der Richtlinie eingeflgt, wo-
nach die Haftung des Verk&ufers ausgeschlossen ist, wenn die Vertrags-
widrigkeit der Sache auf den vom Verbraucher zu liefernden Stoff zuriick-
zufithren ist.*® Eine Regelung entsprechend Art. 3 Abs. 2 CISG wurde zu
keiner Zeit in den Richtlinientext aufgenommen. Diese Vorschrift be-
stimmt, dass die Anwendung des UN-Kaufrechts auf solche Vertrage aus-
geschlossen ist, bei denen der Uberwiegende Teil der Pflichten der Partei,
welche die Ware liefert, in der Ausfihrung von Arbeiten oder anderen
Dienstleistungen besteht. Die Nichtaufnahme einer solchen Regelung in
die Richtlinie trotz offensichtlich intensiver Beschaftigung mit dem CISG
durch den Richtliniengeber und trotz dessen grundsatzlicher Absicht, sich
eng am CISG zu orientieren, zeigt, dass man sich bewusst flr eine Aus-
weitung der Verbraucherschutzvorschriften auch auf Vertrdge entschlos-

* Mankowski S. 855.

** \Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber

den Verbrauchsglterkauf und —garantien vom 18. Juni 1996 KOM (95) 520 endg., ABIEG Nr. C
307 vom 16. Oktober 1996, S. 8.

% Stellungnahme des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 1998, ABIEG Nr. C 104 vom 6. April

1998.

*" Geanderter VVorschlag der EG-Kommission vom 1. April 1998, ABIEG Nr. C 148 v. 14. Mai 1998, S.

12.

8 Gemeinsamer Standpunkt des Rates im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie 98/EG des Europi-

schen Parlaments und des Rates zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Ga-
rantien fur Verbrauchsglter vom 24. September 1998, ABIEG Nr. C 333 v. 30. Oktober 1998 S.
46.

* Staudenmayer S. 2394,
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sen hat, die in den Mitgliedstaaten Werkvertrage sind.*

Das Griinbuch hatte urspringlich zusatzlich zum Kauf auch den Kunden-
dienst thematisiert. Dieser betraf alle Serviceleistungen, die nach dem Er-
werb der Ware aulerhalb einer Garantie oder der Gewahrleistung durch
den Verkaufer oder Hersteller erbracht werden.** Insbesondere Montage-
leistungen und Reparaturarbeiten durch den Verkdufer und die Verflgbar-
keit von Ersatzteilen gehorten hierzu.>® Die Harmonisierung des Kunden-
dienstes wurde im weiteren Verlauf des Verfahrens aufgegeben. Dieses
wurde u. a. damit begriindet, dass Serviceleistungen zu komplex und viel-
gestaltig seien, um ohne weiteres einheitlich geregelt werden zu kénnen.>®
Es wurde dann ein Kompromiss zwischen der Ausweitung des Harmoni-
sierungsbereichs auf alle Serviceleistungen, die im Rahmen eines Kaufs
anfallen und der Beschrankung der Harmonisierung nur auf die Lieferung
der Kaufsache geschlossen. In der Endfassung der Richtlinie werden nur
Montageleistungen als Serviceleistungen im Rahmen eines Kaufs von den
Gewadhrleistungsregelungen der Richtlinie erfasst. Dieser Kompromiss ist
in Art. 2 Ziffer 5 der Richtlinie formuliert worden.>*

Das Gesetz zur Moder nisierung des Schuldrechtsvom 26.11.2001

Die EU-rechtlichen Vorgaben wurden zum Anlass einer grundsétzliche
Reform des Schuldrechts genommen. Die VVorgaben der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie haben die Inhalte des neuen Schuldrechts, insbesondere des
Kaufrechts, erheblich beeinflusst. Von der urspriinglich geplanten umfas-
senden Erneuerung des Werkvertragsrechts wurde hingegen abgesehen. In
diesem Bereich kam es nur zu einigen inhaltlichen Angleichungen zum
neuen Kaufrecht.>

Soweit die Modifizierungen des Kaufrechts der Umsetzung der Richtlinie
dienten, sollte nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers kein geson-
dertes Kaufrecht fiir Verbraucher geschaffen werden. Ziel der Novellie-
rungen im Schuldrecht war es vielmehr, ein einheitliches Kaufrecht auf

% Ehmann/Rust S. 856; Lehr/Wendel S. 321; Hanlein S. 1641 f.

St Hoffe S. 16 ff.

52 Wirtschafts- und Sozialausschuss zum Griinbuch, ABIEG. C 307 vom 16.10.1996, S. 8 ff.
>3 Dok. KOM (95) 520 endg., S. 13.

> Jud ©JZ 1997, 441 f.; in der Begriindung des Kommissions-Entwurfs (ZIP 1996, 1850) wird dazu
ausgefiihrt: ,,Demgemal lasst sich bei der Montage von Giitern im Verbund mit einem Kaufab-
schluss diese Ausweitung problemlos bewerkstelligen bzw. ist sie aufgrund der Schwierigkeit, in
der Praxis diese beiden Leistungen des Gewerbetreibenden deutlich zu unterscheiden, und der
Notwendigkeit, den Verbraucher auf homogene Weise zu schitzen, sogar unerlésslich.*

% Roth S. 543.
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der Grundlage der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zu schaffen.*®

Die Neuregelung des 8 651 BGB wurde erforderlich, weil die Richtlinie -
wie oben ausgefiihrt wurde - in Art. 1 Abs. 4 Vertrage, welche die Liefe-
rung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen betreffen,
dem Kaufrecht unterstellt. Soweit diese Vertragsverhéaltnisse im bisherigen
8 651 BGB dem Werkvertragsrecht zugeordnet worden waren, mussten sie
jetzt in das Kaufrecht verwiesen werden.>” Nur das Kaufrecht war durch
die Schuldrechtsmodernisierung ausreichend an die européischen Vorga-
ben angepasst worden. § 651 BGB ergreift nach seinem Wortlaut nicht nur
Verbrauchervertrége, sondern auch sonstige Vertrage, insbesondere solche
zwischen Unternehmern und folgt so dem Konzept des Gesetzgebers, ein
einheitliches Kaufrecht zu schaffen und nicht nur ein Verbraucherkauf-
recht.®

d. Die Begr indung zum Regierungsentwurf des § 651 BGB

Dem Regierungsentwurf des 8 651 BGB wurde eine umfangreiche Be-
griindung beigegeben, aus der sich die Motive fir die Neufassung deutlich
ergeben und die auch Anhaltspunkte fur die Auslegung der Inhalte und
Begriffe der Norm enthalt.

aa. Umsetzung der Anforderungen der Verbrauchsgiterkaufricht-
linie

8 651 BGB setzt Art. 1 Absatz 4 der Richtlinie in das deutsche
Recht um. In der Begriindung zum Regierungsentwurf heif3t es da-
zu, es entfalle mit der Neuregelung der typologischen Abgrenzung
nun die Notwendigkeit, im Werkvertragsrecht besondere Bestim-
mungen Uber den Verbrauchsguterkauf bzw. -werkvertrag fur die
unter die Verbrauchsguterkaufrichtlinie fallenden Werkvertrége
vorzusehen.>® § 651 BGB in seiner neuen Fassung entspreche fer-
ner weitgehend Artikel 3 Abs. 1 UN-Kaufrecht. Dort seien aller-
dings ausgenommen die Falle, in denen der Besteller einen wesent-
lichen Teil der zur Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe
selbst zur Verfugung zu stellen habe. Diese Einschrdnkung habe
die Richtlinie, die sich im Ubrigen bei dieser Frage an dem UN-

% Westermann S. 241 f.

"Teichmann S. 423.

*® Thode NZBau 2002, 300.

% Begriindung zum Regierungsentwurf, Bundestagsdrucksache 14/6040 S. 268.
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Kaufrecht orientiere, nicht mit tibernommen.

8 651 BGB in der Neufassung sei im ubrigen - dem Anwendungs-
bereich der Richtlinie folgend - auf bewegliche Sachen beschrankt.
Von dem Anwendungsbereich des Werkvertragsrecht erfasst wir-
den damit weiterhin im wesentlichen die Herstellung von Bauwer-
ken, reine Reparaturarbeiten und die Herstellung nicht-korperlicher
Werke.®

Satz 2 des neuen § 651 BGB enthalte eine Besonderheit bei der
Anwendung des Kaufrechts auf die in Satz 1 genannten Werkver-
trage. Sie beziehe sich auf den neuen § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB, der
den Ausschluss der Rechte des Kdufers bei Kenntnis des Mangels
betreffe. Dieser Ausschluss werde ausgedehnt auf die Félle, in de-
nen der Mangel auf den vom Besteller gelieferten Stoff zurtickzu-
fiihren sei. Dies entspreche dem letzten Fall des Artikels 2 Abs. 3
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, der unter diesen Voraussetzun-
gen einen Mangel verneine. Diese Konstellation kénne nur dann
eintreten, wenn aus diesem gelieferten Stoff eine Sache herzustel-
len sei, es sich mithin um einen der Werkvertradge handele, auf die
die Verbrauchsguterkaufrichtlinie gem. Artikel 1 Abs. 4 Anwen-
dung finde. Deshalb solle dieser Fall im Zusammenhang mit der
Bestimmung geregelt werden, die das Kaufrecht auf derartige
Werkvertrage fur entsprechend anwendbar erklart.®

Wegfall des Erfordernisses eines gesonderten Vertragstyps
» Werklieferungsvertrag"

Der Regierungsentwurf begriindet die Reform weiter mit dem Ar-
gument, es bestehe kein Bedarf mehr nach einem ,,gesonderten
Typus“ des Werklieferungsvertrags. Der bisherige § 651 BGB ha-
be seinen Grund in den erheblichen Unterschieden zwischen Kauf-
und Werkvertrag bei der Haftung fur Sachmangel gehabt. Der feh-
lende Nacherfullungsanspruch beim Kaufvertrag, die nicht sofort
mdogliche Wandelung und Minderung beim Werkvertrag sowie die
unterschiedlichen Gewahrleistungsfristen bei Bauwerken hatten
der Zuordnung zu einem der Vertragstypen erhebliche Bedeutung

% 1hd.
®1 1bd.
82 1hd.
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C.C.

geben. Diese Unterschiede wiirden im neuen Gesetz beseitigt.®®

Es sei deshalb gerechtfertigt, Kaufrecht auf sdmtliche Vertrage mit
einer Verpflichtung zur Lieferung herzustellender oder zu erzeu-
gender Sachen anzuwenden. Die Falle der zu erzeugenden Sachen
durften ohnehin regelmé&Rig auch ohne besondere Regelung dem
Kaufrecht unterfallen. Es durfte sich nahezu ausschlie3lich um
Gattungskdufe handeln. Aber auch bei der Herstellung nicht ver-
tretbarer Sachen, auf die nach bisherigem Recht Werkvertragsrecht
anzuwenden wadre, konne Kaufrecht zur Anwendung kommen.
Dies sei nach bisherigem Recht problematisch, weil die Herstel-
lungsverpflichtung im Kaufrecht insbesondere bei der Sachmén-
gelhaftung keine angemessene Bertcksichtigung finde. Es fehle
vor allem ein Nachbesserungsanspruch. Die weitgehende Anglei-
chung der Mangelhaftung bei den Vertragstypen Kauf- und Werk-
vertragsrecht, wie sie die Neuregelung vornehme, nehme der Ei-
nordnung des Vertrags ihre Bedeutung und lasse es in weit gréRRe-
rem Umfang als nach bisherigem Recht zu, auch Vertrdge mit ei-
ner Herstellungsverpflichtung dem Kaufrecht zu unterstellen.®*

Beseitigung untbersichtlicher Verweisungen in § 651 BGB a.F.
und Vereinfachung der Norm

Die Schuldrechtskommission hatte die Streichung der gesamten
Vorschrift vorgeschlagen, da sie untbersichtliche Verweisungen
enthalte und ihr Grund - die erheblichen Unterschiede zwischen
Kauf- und Werkvertrag bei der Haftung fir Sachméngel - durch
die Reform entfallen wiirde. Stattdessen sollte in einem neuen
8 631 Abs. 2 die Herstellung unvertretbarer Sachen ausschlieBlich
dem Werkvertragsrecht zugewiesen werden.®® Diese Vorschlage
sind, wie oben gezeigt wurde, nicht verwirklicht worden.

Der Regierungsentwurf begriindet die Reform des 8 651 BGB je-
doch ebenfalls mit dem Zweck der Vereinfachung und mit der Be-
seitigung unibersichtlicher Verweisungen.®® Ein Mangel des
8651 BGB a.F. habe in der unubersichtlichen Verweisung auf
einzelne Vorschriften des Kauf- und Werkvertragsrechts gelegen.

% 1hd.
® 1bd.

% Bundesminister der Justiz (Hsg.) Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-

rechts, 1992, 243 ff.

% Begriindung zum Regierungsentwurf, S. 268.
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8 651 BGB sei deshalb vollig neu gefasst und stark vereinfacht
worden.®’

d.d. Anwendbarkeit von Vorschriften des Werkvertragsrechts in
§ 651 Satz 3 BGB auf Initiative des Bundesrates

8 651 S. 3 BGB, der fur Vertrége uber die Herstellung unvertretba-
rer Sachen einzelne Vorschriften des Werkvertragsrechts fir an-
wendbar erklart, war im urspringlichen Regierungsentwurf nicht
enthalten. Der Satz wurde erst nachtraglich auf Veranlassung des
Bundesrates aufgenommen, der darauf hinwies, dass das Kaufrecht
fiir die Lieferung nicht vertretbarer Sachen keinen befriedigenden
Rechtsrahmen bereit stelle, insbesondere keine Reaktion auf tat-
séchliche Verdanderungen wéhrend des Herstellungsprozesses zu-
lasse.®®

2. Die Bedeutung der Einordnung von Bau- und Anlagenbauvertrégen in das
Kauf- und Werkvertragsrecht

In der Begriindung zum Regierungsentwurf wurde geduRert, dass die Angleichun-
gen zwischen Werkvertragsrecht und Kaufrecht durch die Schuldrechtsmoderni-
sierung der Abgrenzung dieser beiden Vertragstypen die Bedeutung nehme.®
Sollte diese Behauptung zutreffen, hatten Rechtsfragen zu Inhalt und Anwendung
des § 651 BGB fiir die juristische Vertragspraxis nur untergeordnete Bedeutung.

Die nachfolgende Analyse wird jedoch zeigen, dass wesentliche Unterschiede
zwischen Werkvertrags- und Kaufrecht in den fur Bau- und Anlagenbauvertrage
relevanten Rechtsbereichen bestehen und diese Unterschiede Konsequenzen fir
die Vertragsabwicklung und die vertragliche Risikoverteilung ausldsen.

a. Die partielle Angleichung von Kauf- und Werkvertragsrecht durch
das Gesetz zur M oder nisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts wurden fiir das
Kauf- und Werkvertragsrecht das Leistungsstérungs- und das Verjah-
rungsrecht vereinheitlicht. Die Mangelhaftungsvorschriften des Kaufrechts
wurden an das Leitbild des Werkvertrages angepasst.

Der Werkvertrag als eigener Vertragstyp wurde beibehalten. Das Werk-
vertragsrecht charakterisieren auch nach dem neuen Recht die gesetzlichen

%7 Bundestagsdrucksache 14/6857, S. 38.
%8 Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 2 zu § 651.

%9 Begriindung zum Regierungsentwurf S. 267 f.
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Vorschriften Uber Abschlagszahlungen, die Selbstvornahme, das Vor-
schussrecht, das Wahlrecht des Unternehmers bei Leistungsstorungen, die
Abnahme, die Gefahrtragung, die Sicherungsrechte und das freie Kindi-
gungsrecht des Bestellers.”” Diese Regelungen tragen den besonderen
Konstellationen der Vertragsabwicklung und Risikoverteilung Rechnung,
die sich aus der Verpflichtung des Unternehmers zu einem Herstellungser-
folg und dem zeitlich ausgedehnte Entstehungsprozess, durch den das ge-
schuldete Vertragsobjekt geschaffen wird, ergeben.”* Das Kaufrecht ent-
halt auch nach dem 01.01.2002 keine vergleichbaren Regelungen.

Die fur Bau- und Anlagenbauvertrage relevanten Unterschiede zwi-
schen Kauf- und Werkvertragsrecht

Nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes bestehen im
wesentlichen folgende Unterschiede der gesetzlichen Regelungen der bei-
den Vertragsordnungen.

aa.  Falligket der Vergutung; Ablehnungsrecht bei Abweichung
der Ist- von der Soll-Beschaffenheit

Der Werkunternehmer ist gem. 8 641 BGB vorleistungspflichtig.
Dadurch wird berticksichtigt, dass er die Erstellung eines individu-
ellen Werkes verspricht, das im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht existent ist und dessen Herstellungserfolg fiir den Be-
steller ungewiss ist. "

Liegt ein Kaufvertrag vor, ist dagegen gem. 88 433 Abs. 2,
271 BGB der Kaufpreis bereits bei Vertragsschluss fallig. Der
Kaufvertrag ist von seinem Typus her auf einen unmittelbaren
Umsatz von Waren gegen Geld gerichtet.” Ublicherweise ist der
Kaufgegenstand eine existierende Sache, bei der es dem Ké&ufer
moglich ist, sie vor Vertragsschluss zu priifen.”

Liegt ein Werkvertrag vor, ist die Vergitung bei der Abnahme zu
entrichten.” Fiir die Priifung auf VertragsgemaRheit nach Fertig-
stellung bendtigt der Besteller wegen der Individualitat des Werkes

" Thode NZBau 2002, 298.

" bd.

2\/gl. Nicklisch JZ 1984, 758.
"® Beckmann in Staudinger, Vorbemerkung zu §§ 433 ff. Rdnr. 1.

™ Metzger S. 236.
75 Leistner S. 84.
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einen langeren Zeitraum. Die Abnahme ist gem. § 640 BGB die
korperliche Entgegennahme des vertragsgemald hergestellten Wer-
kes verbunden mit der Anerkennung der Werkes als in der Haupt-
sache vertragsgemage Leistung. "

Die aufgezeigten Unterschiede bei der Falligkeit der Vergltung
werden abgeschwécht durch das Zurlickbehaltungsrecht des Kau-
fers gem. 8 320 BGB. Danach darf der Kéufer die Bezahlung der
Kaufsache gegenliber dem Verk&ufer verweigern, bis dieser dem
Kéufer die Kaufsache Uibergeben und Ubereignet hat (Zug um Zug
Leistung).”’

Auch unter Berlicksichtigung dieses Zurlickbehaltungsrechts des
Ké&ufers verbleiben wesentliche Unterschiede zwischen der Rechts-
stellung des Kaufers und der Rechtsstellung des Bestellers bei der
werkvertraglichen Abnahme gem. 8 640 BGB. Der Kdufer, dem
die Kaufsache vom Verkaufer zur Ubergabe und Ubereignung an-
geboten worden ist oder der sie schon vom Verkédufer entgegenge-
nommen hat, darf nach §8 320, 433 Abs.1 Satz 2 BGB die Zahlung
des Kaufpreises nur verweigern, wenn er sich auf die Mangelhaf-
tigkeit der Kaufsache beruft und die Kaufsache auch tatséchlich
mangelhaft ist.”® Der K&ufer tragt das Risiko, durch die Verweige-
rung der Zahlung des Kaufpreises in Schuldnerverzug zu geraten,
wenn sich seine Annahme der Mangelhaftigkeit der Kaufsache als
unzutreffend herausstellt. Dem gegenuber ist der Besteller des ihm
zur Ubergabe und Ubereignung angebotenen oder von ihm entge-
gen genommenen Werkes nach 8§ 640 f. BGB nicht zur Zahlung
des Werklohnes verpflichtet, solange er das Werk auf Vertragsge-
maéBheit prift. Der Besteller muss sich wéhrend der angemessenen
Prifungszeit nicht auf eine Mangelhaftigkeit des Werkes beru-
fen.”

Liegt ein Kaufvertrag vor, muss nur die mangelfreie Sache vom
Kéufer entgegengenommen werden. Die Grenze bilden lediglich
Treu und Glauben und das Schikaneverbot.® Liegt ein Werkver-
trag vor, darf der Besteller wegen unwesentlicher Mangel die Ab-

® BGHZ 33, 236; 48, 257/62; 50, 160, 162; 61, 42, 45.
"7 Griineberg in Palandt Rdnr. 9 zu § 320; Grothe in Bamberger/Roth Rdnr. 7 zu § 320.
"® BGH ZIP 1991, 319, 320 und Metzger S. 239.

¥ Metzger S. 237 f.

8 \/0it BauR 2009, 369, 371.
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nahme nicht verweigern. 8 640 Abs. 1 Satz 2 BGB rdumt dem
Werkunternehmer namlich einen Anspruch auf Abnahme bereits
dann ein, wenn das Werk zwar im Wesentlichen mangelfrei ist,
aber unbedeutende Mangel aufweist. Der entscheidende Unter-
schied flr den Unternehmer besteht darin, dass er bei einem Kauf-
vertrag die mangelhafte Kaufsache nicht bei dem Auftraggeber las-
sen kann, sondern sie auf seine Kosten wieder zuriick transportie-
ren muss. Nach Beseitigung der Méangel hat er sie dann erneut auf
seine Kosten bei dem Auftraggeber anzuliefern. Wenn ein Werk-
vertrag vorliegt, ist der Unternehmer ebenfalls verpflichtet, die
Méngel zu beseitigen. Da der Auftraggeber die Sache jedoch in
mangelhaftem Zustand abnehmen muss, kann der Unternehmer die
Arbeiten am Ort des Auftraggebers ausfuhren, was der Unterneh-
mer, der Bauteile oder maschinelle Anlagen zu liefern hat, regel-
maélig vorziehen wird.

Vorfinanzierungsrisiko, Abschlagszahlungen, Sicher heiten

Liegt ein Werkvertrag vor, gewéhrt § 632a BGB dem Unternehmer
das Recht, Abschlagszahlungen vom Auftragnehmer zu verlangen,
um seinem besonderen Vorfinanzierungs- und Vorleistungsrisiko
Rechnung zu tragen.®

Der Werkunternehmer ben6tigt nicht selten Monate oder Jahre fiir
die Herstellung des versprochenen Werkes.®? 1hn trifft dadurch ei-
ne Vorfinanzierungsverpflichtung und ein entsprechendes Risiko
uber einen betrachtlichen Zeitraum. Dariber hinaus tragt er gem.
8 644 BGB bis zur Abnahme des Werkes die Gefahr. Ausnahmen
gelten nur, wenn Stoffe des Bestellers verwendet wurden oder
Anweisungen durch den Besteller erteilt wurden.

Ein vergleichbares Recht besteht zu Gunsten des Verkadufers
nicht.®® Da das Kaufrecht von einer kurzfristigen Abwicklung der
Geschéftsbeziehung ausgeht, wird vom Bestehen eines Vorfinan-
zierungsrisikos in nennenswertem Umfang regelmaRig nicht aus-
gegangen.

Die Einordnung eines Vertragsverhaltnisses als Kauf- oder Werk-
vertrag kann in Bezug auf die unterschiedliche Behandlung des

81peters in Staudinger Rdnr. 1 zu § 632a.

82 Metzger S. 239.

8 Mankowski S. 860; Voit BauR 2002, 148.
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Vorfinanzierungsrisikos des Unternehmers fur diesen somit von
erheblicher Bedeutung sein. Dieses gilt insbesondere in Fallen der
Herstellung von grofReren Maschinen, Anlagenteilen und Gewer-
ken flir Gebaude, da diese Sachen gewdhnlich einen langeren Her-
stellungsprozess erfordern. Liegen Kaufvertrége vor, so entfallt der
Anspruch auf Abschlagszahlungen und der Unternehmer fallt nach
Abschluss des Herstellungsprozesses u.U. nicht nur mit seinem
Zahlungsanspruch gegen den Auftraggeber aus. Er wird hdufig so-
gar zusétzliche Kosten durch die Entsorgung des produzierten Ge-
genstandes haben, wenn dieser fur ein bestimmtes Bauvorhaben
oder eine GroRanlage speziell hergestellt worden war.!

Im Werkvertragsrecht gibt es die Moglichkeit, den Vergutungsan-
spruch durch ein Werkunternehmerpfandrecht, eine Bauherrensi-
cherungshypothek oder eine Sicherheitsleistung abzusichern. Auch
diese Rechte beruhen auf der Pflicht des Unternehmers zur Vor-
leistung und dem typischen langeren Herstellungsprozess im Be-
reich des Werkvertrags.

Fallen bei einem Kaufvertrag fir den Unternehmer erhebliche
Aufwendungen flr die Herstellung einer Sache an, die er vorfinan-
zieren muss, stehen ihm diese Rechte nicht zu. Das Eigentum an
einer herzustellenden Sache, das der Unternehmer bis zur Uberga-
be innehat, ist keine gleichwertige Sicherheit. Wie oben dargestellt
wurde, sind die aufgrund von Bau- und Anlagenbauvertrédgen her-
gestellten Gegenstande haufig Spezialanfertigungen, die auBerhalb
des konkreten Bauvorhabens nicht oder nur mit Preisabschlagen
oder erst nach Umrustungen zu weiteren Kosten anderweitig ver-
wendet werden konnen.®

In vielen Féllen im Bereich des Baugewerbes hat der Unterneh-
mers das Eigentum an der herzustellenden Sache bei Falligkeit des
Kaufpreises sogar bereits an den Auftraggeber verloren. Wenn
herzustellende Bauteile in das Bauwerk des Auftraggebers einge-
baut werden, gehen sie regelmaRig vor Zahlung des Kaufpreises in
das Eigentum des Auftraggebers, der Grundstiickseigentiimer ist,
uber. Auch ein im Kaufvertrag vereinbarter Eigentumsvorbehalt
kann den Unternehmer hiergegen nicht schitzen.

8 Thewald will auf Kaufvertrage gemaR § 651 Satz 3 § 632a BGB analog anwenden, CR 2002, 1. Die-
se Ansicht ist u.a. mit Leistner S. 84 abzulehnen, da es hierfir an einer planwidrigen gesetzlichen

Licke fehlt.
8 \/0it BauR 2009, 376.
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C.C.

Wird der Unternehmer, der Sachen des Auftraggebers zu verarbei-
ten hat, nicht Eigentumer der neu hergestellten Sache 1.S.d.
8 950 BGB, kann er sich an dieser, wenn Kaufrecht gilt, nicht
wirksam das Eigentum im Kaufvertrag vorbehalten. Ihm steht auch
nicht das Pfandrecht gem. 8 647 BGB zu, da dieses nur dem Un-
ternehmer eines Werkvertrags eingeraumt ist.®

Rechte bei Méangeln

Erhebliche Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht
bestehen im Bereich der Mangelrechte. Die wesentlichen Unter-
schiede werden nachfolgend in einem Uberblick dargestellt. Dabei
wird im Rahmen des Themas dieser Arbeit jedoch auf Einzelheiten
nicht eingegangen.

a.aa. Wahlrecht des Auftraggebersoder des Auftragnehmers

Gilt Kaufrecht, besteht gem. 8 439 Abs. 1 BGB grundsétz-
lich ein Wahlrecht des Auftraggebers zwischen der Beseiti-
gung des Mangels und der Lieferung eines neuen, mangel-
freien Gegenstandes durch den Unternehmer. Der Auftrag-
geber hat das Wahlrecht, weil der Gesetzgeber fiir das
Kaufrecht unterstellt, dass Kaufgegenstand vorwiegend in-
dustriell hergestellte Massenware ist, bei der ein Stiick
leicht gegen ein anderes ausgetauscht werden kann.®’
Nachbesserung wird der Auftraggeber unter der Geltung
von Kaufrecht in der Regel nur wéhlen, wenn es sich um
schwer zu beschaffende oder seltene Gegenstdnde han-
delt.%® Wahlt der Auftraggeber die Lieferung einer mangel-
freien Sache, so kann sich der Unternehmer bei Geltung
von Kaufrecht hiergegen nur auf der Grundlage von § 439
Abs. 3 BGB zur Wehr setzen.®® Er kann die vom Auftrag-
geber gewahlte Art der Nacherfillung grundsétzlich nur
verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnisméaiiigen Kosten
maoglich ist. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs
soll diese Einwendung des Verkdufers jedoch nur ,,im Ein-

8 Rothel S. 625 f.; Mankowski S. 860.

8 Metzger S. 241.
% Ibd.
8 Mankowski S. 859.
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b.b.b.

zelfall“ zulassig sein.® Die Voraussetzungen der Anwend-
barkeit des § 439 Abs. 3 BGB sind im einzelnen strittig.™*

Gilt Werkvertragsrecht, hat gem. 8 635 BGB nicht der Auf-
traggeber, sondern der Unternehmer das Wahlrecht, ob er
den Mangel beseitigt oder ein neues Werk herstellt. Hier
verhalt es sich somit genau umgekehrt wie unter der Gel-
tung von Kaufrecht.”

Sowohl fur den Unternehmer als auch fur den Auftraggeber
durfte es insbesondere bei wertvollen und in der Herstel-
lung aufwendigen Vertragsgegenstdnden einen erheblichen
Unterschied bedeuten, ob ihm selbst oder aber seinem Ver-
tragspartner das Wahlrecht tUber die Art der Nacherftllung
zusteht. Ist fir den Auftraggeber ein groeres Bauteil oder
eine technische Anlage auszufuhren, dirfte er unter der
Geltung von Kaufrecht haufig tberfordert sein, die wirt-
schaftlich und technisch sachgerechte Auswahl zwischen
Nachbesserung und Neuherstellung zu treffen. Der im
Kaufrecht geltende 8 439 Abs 3 BGB kann den Unterneh-
mer vor ihm nachteiligen Fehlentscheidungen des Auftrag-
gebers nur eingeschréankt schiitzen

Das Recht zur Selbstvornahme

Gilt Werkvertragsrecht, kann gem. 8§ 637 BGB der Auf-
traggeber eines Werkes nach fruchtlosem Ablauf der dem
Unternehmer gesetzten Nacherfullungsfrist den Mangel des
Werkes selbst beseitigen und Ersatz seiner Aufwendungen
verlangen. Fur die Aufwendungen hat er einen Vorschuss-
anspruch gegen den Unternehmer (§ 637 Abs. 3 BGB).

Im Kaufrecht ist ein Recht zur Selbstvornahme nicht vorge-
sehen.*® Der Auftraggeber kann jedoch Ersatz seiner Auf-
wendungen als Schadensersatz statt der Leistung gem. 8§
280 Abs. 1, 440, 281 BGB verlangen. Voraussetzung hier-
fiir ist jedoch ein Verschulden des Unternehmers gem. 8

% Regierungsbegriindung, Bundestagsdrucksache 14/6040, 232.
*! Bittner/Meidt ZIP S. 2121 f.; Huber S. 1008.

%2 Mankowski S. 859.
% Mankowski S. 858.
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280 Abs.1 Satz 2 BGB.* Auch muss nach § 441 Abs. 3
BGB der Unternehmer dem Auftraggeber die Aufwendun-
gen nur bis zur Hohe des Minderwertes der Sache ersetzen.
Ein weiterer Nachteil fur den Auftraggeber besteht darin,
dass er im Falle der Wahl des Anspruchs auf Schadenser-
satz statt der Leistung seinen Nacherfullungsanspruch ge-
gen den Unternehmer gem. § 281 Abs. 4 BGB verliert. Im
Werkvertragsrecht kann hingegen der Auftraggeber auch
nach einer gescheiterten Selbstvornahme, fur die er Auf-
wendungsersatz erhalten hat, unter bestimmten Vorausset-
zungen noch Nacherfiillung vom Unternehmer verlangen.*®
Ein Vorschussanspruch des Auftraggebers fir seine Auf-
wendungen ist im Kaufrecht nicht vorgesehen.® Alternativ
kann der Auftraggeber gem. § 441 BGB unter bestimmten
Voraussetzungen den Kaufpreis mindern.®’

Gilt Werkvertragsrecht, sind dem Auftraggeber gem.
8 637 BGB alle erforderlichen Aufwendungen vom Unter-
nehmer zu ersetzen, auch wenn diese den Minderwert der
Sache ubersteigen.

Um dem Auftraggeber unter der Geltung von Kaufrecht ei-
nen Anspruch auf Ersatz seiner sdmtlichen Aufwendungen
fiir eine Nachbesserung in Eigenregie zu geben, erwégen
einige Autoren ein Selbstvornahmerecht des Kdufers auf
der Grundlage einer Geschaftsfilhrung ohne Auftrag.” Ein
Anspruch auf dieser Rechtsgrundlage ist jedoch bisher we-
der in der Rechtswissenschaft noch in der Rechtsprechung
anerkannt worden.’® Andere erwégen fir Kaufvertrage
nach § 651 BGB eine analoge Anwendung des § 637
BGB.'% Ob die hierfiir erforderliche planwidrige Liicke im

* Lorenz NJW 2003, 1417 f.

% Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 9 zu § 637.

* Roth S. 546.

% Weidenkaff in Palandt Rdnr. 12 ff. zu § 441.
% OLG Frankfurt am Main, NJW-RR 1988, 918.
% Mankowski S. 854.

199 Ablehnend Leistner S. 85.

101 peters in Staudinger Rdnr. 67 zu § 637
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C.C.C.

Gesetz besteht, diirfte jedoch zweifelhaft sein.'®

Da dem Auftraggeber nach Kaufrecht kein Vorschussan-
spruch flr seine Aufwendungen im Rahmen einer Mangel-
beseitigung zustehen, tragt er auch das Risiko der Durch-
setzbarkeit seiner Anspriiche.'®

Die Unterschiede zwischen Kaufrecht und Werkvertrags-
recht im Bereich der Selbstvornahme haben auf Bau- und
Anlagenbauvertrdge erhebliche rechtliche Auswirkungen.
Léasst ein Generalunternehmer, der flr einen Auftraggeber
ein Gebdude auf der Grundlage eines Werkvertrages zu er-
richten hat, Fertigteile fir das Gebdude von einem Zuliefe-
rer herstellen und baut er diese ein, so hat er bei Mangeln
der vom Zulieferer gelieferten Fertigteile nach fruchtlosem
Ablauf der dem Zulieferer gesetzten Frist keine Mdglich-
keit der Selbstvornahme zur Mangelbeseitigung, wenn das
Vertragsverhéltnis zwischen Zulieferer und Generalunter-
nehmer ein Kaufvertrag ist."® lhm bleibt dann nur die
Maoglichkeit, die ihm entstandenen Mangelbeseitigungskos-
ten als Schadensposten im Wege des ,,kleinen Schadenser-
satzes* gegenlber dem Zulieferer abzurechnen. Dieses
setzt, wie oben gezeigt, voraus, dass der Verk&ufer den
Mangel oder zumindest die fehlende Mangelbeseitigung zu
vertreten hat.'® Dem Bauherrn haftet der Generalunter-
nehmer jedoch aus Werkvertragsrecht, d.h. der Auftragge-
ber kann nach Fristablauf die Ersatzvornahme gegeniber
dem Generalunternehmer durchfiihnren und diesem samtli-
chen Aufwendungen in Rechnung stellen. Auf Verschulden
des Generalunternehmers kommt es dabei nicht an.

Nebenkosten der Nachlieferung

Wenn ein vom Unternehmer geliefertes mangelhaftes Bau-
teil vom Auftraggeber eingebaut wurde und nur durch Zer-
storung anderer Gewerke ausgetauscht werden kann, stellt
sich die Frage, wer die Kosten des Ausbaus und der Wie-

102 Aplehnend wohl BGH NJW 2005, 1348 ff.

103 Metzger S. 241.

104 \/0it BauR 2009, 369, 376 mit Hinweis auf Kniffka ibr-online-Kommentar Stand: 30.12.2008, § 651

BGB, Rdnr. 7.
105 1h.
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derherstellung der zerstorten Gewerke trégt.

Gilt Werkvertragsrecht, sind die Nebenkosten der Méngel-
beseitigung gem. § 635 BGB vom Unternehmer zu tra-
gen.'® Miissen nachfolgend errichtete Werke wieder zer-
stort werden, um an der mangelhaften Leistung die erfor-
derlichen Nachbesserungsarbeiten ausfiihren zu kénnen, so
tragt der Unternehmer nicht nur die Kosten fiir die Freile-
gung der Werkleistung und die Behebung des Mangels,
sondern auch fur die Wiederherstellung der dabei besché-
digten Gegenstande des Auftraggebers. Er muss z.B., ver-
schuldensunabhéngig, nach Freilegen und Austausch feh-
lerhafter Rohrleitungen unterhalb eines Parkettbodens, die-
sen Boden wiederherstellen.

Gilt Kaufrecht, so ist die Rechtslage anders zu beurteilen.
Wurde vom Unternehmer Parkett hergestellt und an den
Auftraggeber geliefert, der dieses dann selbst verlegte oder
durch Dritte verlegen lie3, und muss dieses Parkett wegen
Méngeln ausgetauscht werden, hat der Auftraggeber aus
8 439 BGB keinen Anspruch darauf, dass das neue Parkett
auf Kosten des Unternehmers wieder verlegt wird. Der
Nacherfullungsanspruch im Wege der Neulieferung geht
nicht weiter als der urspriingliche Erfiillungsanspruch.*®’
Hat ein Generalunternehmer von einem Unternehmer auf-
grund eines Kaufvertrages mangelhafte Fertigteile zum Bau
eines Fertighauses erhalten und diese vor Ort eingebaut,
kann sich der Unternehmer nach § 439 BGB auf den
Standpunkt zuriickziehen, das Fertigteil werde nachgelie-
fert, fir den Einbau sei der Generalunternehmer zustén-
dig.*® Die Kosten der Neuverlegung bzw. des neuen Ein-
baues konnen lediglich Gegenstand eines Schadensersatz-
anspruchs sein, der aber gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
Vertretenmiissen des Unternehmers voraussetzt. Als Folge
dieses Schadensersatzanspruchs ist der K&ufer gem. § 249
Abs. 1 BGB so zu stellen, wie er im Falle ordnungsgema-
Rer Leistung stiinde. In diesem Fall wéren die Kosten fir
die Demontage und die erneute Montage nicht angefallen.

16 BGHZ 72, 32, 33; BGH NJW 1979, 2095, 2096.
W7 BGH NJW 2008, 2837; Lorenz, NJW 2009, 1634.

108 glkamel S. 2820.
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Der Unternehmer schuldet somit die Kosten der Demonta-
ge und der neuen Montage. Die Kosten der urspriinglichen
Montage schuldet er nicht. Nur erhohte Kosten der Erst-
montage, die durch die Mangelhaftigkeit der Sache verur-
sacht wurden, sind Teil des Schadensersatzanspruchs. Ein
Anspruch auf Ersatz der Kosten der Erstmontage hat der
Auftraggeber nur, wenn er von dem Kaufvertrag gem.
88 437 Nr. 2, 323 BGB zuricktritt. In diesem Fall kann er
auch die Kosten der Demontage geltend machen. Die Kos-
ten einer erneuten Montage stehen ihm dann jedoch nicht
zu.

Ob dem Auftraggeber gegen den Unternehmer ein An-
spruch auf Ubernahme der Kosten fiir die Entfernung des
mangelhaften Parketts bzw. die Demontage der mangelhaf-
ten Fertigteile aus § 439 BGB zusteht, d.h. auRerhalb des
oben geschilderten verschuldensabhdngigen Schadenser-
satzanspruchs, wird in der Kommentarliteratur und in der
obergerichtlichen Rechtsprechung bejaht.'®Eine Entschei-
dung des BGH liegt hierzu noch nicht vor. Der BGH hat
vielmehr die Frage dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt,
da der Nacherflllungsanspruch des 8§ 439 BGB Art. 3
Abse. 2 und 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie transfor-
miert und richtlinienkonform auszulegen ist, mindestens
soweit Verbrauchervertrége betroffen sind.

Bei Kaufvertrdagen, die den Unternehmer neben der Herstel-
lung und Lieferung auch zum Einbau verpflichten, kann ei-
ne Parallele zur Rechtslage nach Werkvertragsrecht ange-
nommen werden, soweit es um die erneute Montage nach
der Lieferung des mangelfreien Bauteiles geht. In diesem
Bereich erscheint die Argumentation mdglich, zur Nachlie-
ferung gehore die Wiederholung der Montageleistung, auch
wenn diese bei der Erstmontage der mangelhaften Sache
mangelfrei war.*’® Nach dieser Argumentation muss ein
Unternehmer die Montage eines Bauteiles, das er z.B. we-
gen Farbabweichungen auszutauschen hatte, wiederholen
und kann sich nicht auf die Position zuriickziehen, die
Montageleistung sei bei der ersten Lieferung einwandfrei

1091 orenz NJW 2009, 1633, 1634.
110 gkamel S. 122.
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durchgefuhrt worden und er schulde diese bezliglich des
neuen Bauteils nicht.

Wird die Montageleistung allerdings durch weitere Arbei-
ten Uberlagert, so ist die Rechtsposition des Auftraggebers
nach Kaufrecht wieder schlechter als nach Werkvertrags-
recht. Hat der Unternehmer, der ein Bauteil herstellen, lie-
fern und einbauen musste, das Bauteil mit Farbabweichun-
gen hergestellt und in die dafiir vorgesehenen Positionen
des Gebdudes eingesetzt und wurden diese Positionen vom
Auftraggeber anschlielend weiter bearbeitet (z.B. verschalt
oder verspachtelt), tragt der Auftraggeber nach der Recht-
sprechung des BGH die Kosten der erneuten Weiterbear-
beitung, wenn das Bauteil wegen der Farbabweichungen
ausgetauscht werden muss.

Wenn der Unternehmer die Farbabweichung zu vertreten
hat, steht dem Auftraggeber moglicherweise ein Anspruch
auf Ersatz der Kosten der erneuten Weiterbearbeitung
zu.™ Im Falle der Lieferung eines mangelhaften PKW
wurden die sinnlos aufgewendeten Kosten fir die Zulas-
sung des Fahrzeuges vom BGH unter 8§ 284 BGB subsu-
miert, nachdem der Kdufer vom Kaufvertrag zuriickgetre-
ten war.''? § 284 BGB setzt aber in den Féllen, in denen die
Nachlieferung moglich ist, den Ablauf einer Nacherfiil-
lungsfrist voraus. Wird innerhalb der Frist das mangelhafte
Bauteil vertragsgemald nachgeliefert, steht dem Auftragge-
ber der Anspruch aus § 284 BGB nicht zu. AulRerdem be-
steht der Aufwendungsersatzanspruch gem. § 284 BGB nur
anstelle des Schadensersatzanspruchs gem. 88 280 Abs. 1,
Abs. 3, 281 BGB. Werden somit nach fruchtlosem Fristab-
lauf vom Auftraggeber die Kosten fur die Weiterbearbei-
tung der Bauteile geltend gemacht, kann er daneben nicht
auch Nacherfillung (8 281 Abs. 4) oder Schadensersatz
statt der Leistung verlangen. Ob der Auftraggeber An-
spruch auf Schadensersatz neben der Leistung gem. § 280
Abs. 1 BGB hat, da die aufgewendeten Kosten der Weiter-
bearbeitung auch bei fristgerechter Nachlieferung des ord-
nungsgeméalen Bauteils nicht mehr entfallen, erscheint

11 \/0it BauR 2009, 376.
12 BGHZ 163, 381.
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zweifelhaft, da der BGH in der oben genannten Entschei-
dung die Zulassungskosten nicht unter § 280 BGB sondern
unter 8 284 BGB subsumiert hat.

d.d.d. Der Ausschlussvon Rechten wegen Mangelkenntnis; die
Verantwortung fur die zur Verfliigung gestellten Stoffe;
Unter suchungs- und Rugepflicht nach 8 377 HGB

Gilt Werkvertragsrecht, fiihrt die Abnahme eines Werkes in
Kenntnis eines Mangels nach § 640 Abs. 2 BGB zum Ver-
lust der Méngelrechte aus § 634 Nrn. 1 bis 3 BGB. Scha-
densersatzanspriiche gemal § 634 Nr. 4 BGB verliert der
Auftraggeber in diesem Falle jedoch nicht

Gilt Kaufrecht, trifft den Auftraggeber die Rechtsfolge des
Verlustes der Mangelrechte nur, wenn er den Mangel schon
bei Vertragsschluss kannte. War dem Auftraggeber der
Mangel erst im Zeitpunkt der Ubergabe bekannt, ist diese
Kenntnis im Kaufrecht grundsétzlich folgenlos. Dieses gilt
auch fur Kaufvertrdge Uber die Lieferung herzustellender
unvertretbarer Sachen nach § 651 Satz 3 BGB, da § 640
Abs. 2 BGB auch fiir diese Kaufvertrage nicht gilt.**

Nur wenn der Vertrag zwischen Kaufleuten geschlossen
wurde, kdnnen dem Auftraggeber unter der Geltung von
Kaufrecht Mangelanspriiche verloren gehen, wenn er sie
bei der Ubergabe kennt. Nach §§ 377 f. HGB ist der Auf-
traggeber ndmlich in diesem Fall zur unverziglichen Riige
der Mangel verpflichtet, wenn er sich seine Méngelanspru-
che erhalten will. Nach 8 381 Abs. 2 HGB finden die
Grundsatze Uber den Handelskauf und damit u.a. die
8§ 377 f. HGB auch auf Vertrdge Anwendung, die sich auf
die Lieferung herzustellender beweglicher Sachen bezie-
hen.'** Dieses bedeutet, dass von der Riigepflicht der
8§ 377 f. HGB auch Vertrage unter Unternehmern erfasst
sind, die durch § 651 BGB in das Kaufrecht verwiesen
werden.

An die Untersuchungspflicht nach 88 377 f. HGB werden
deutlich hohere Anforderungen gestellt, als an die VVoraus-

13 Kohler S. 1083; Peters in Staudinger Rdnr. 53 zu § 640.
' Bartsch S. 649, 655; Mankowski S. 859.
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setzungen, unter denen nach § 640 BGB die Kenntnis des
Auftraggebers von eine Mangel angenommen wird. Auch
die Rechtsfolge einer unterlassenen Rige ist fir den Auf-
traggeber belastender als der unterlassene Méngelvorbehalt
bei der Abnahme nach § 640 BGB. Nach Werkvertrags-
recht gehen dem Auftraggeber nur die Méngelrechte verlo-
ren. Nach Kaufrecht verliert er auch seine mangelbedingten
Schadensersatzanspriiche. ™™

Fur Kaufvertrage nach § 651 Satz 2 BGB qilt, dass die
Mangelrechte des Auftraggebers auch ausgeschlossen sind,
wenn der Mangel der hergestellten Sache auf den vom Auf-
traggeber gelieferten Stoff zuriickzufiihren ist (8§ 442 Abs. 1
Satz 1 BGB ). Ob der Ausschluss der Mangelrechte an den
Stoffmangel als solchen geknupft wird, d.h. ob er unabhén-
gig von der Kenntnis des Auftraggebers vom Mangel zu ei-
nem Ausschluss der Mangelrechte fuhrt, ist strittig.**® In
der Literatur wird von einigen Autoren verlangt, die
Kenntnis des Auftraggebers musse bei Vertragsschluss vor-
liegen.™” Andere verlangen die Kenntnis bei der Material-
gestellung.*® Die letzte Ansicht entfernt sich weit vom
Wortlaut der Vorschriften. Begrindet wird die Verschie-
bung des Zeitpunktes der Kenntnis auf die Materialgestel-
lung damit, dass ansonsten dem Unternehmer ein zu hohes
Risiko in Féllen aufgebiirdet werde, in denen der Auftrag-
geber den Stoff erst nach Vertragsschluss beschaffe.

Im Werkvertragsrecht gilt die Parallelregelung des
§ 645 BGB. § 645 Abs. 1 BGB weist dem Auftraggeber das
Risiko fur den Stoffmangel aber nur dann zu, wenn der Un-
ternehmer den Mangel nicht zu vertreten hat. Der Unter-
nehmer muss die Eignung des Stoffes prufen und nur in
dem Fall, dass er dabei den Mangel nicht feststellen konnte,
tragt der Auftraggeber die Folgen des Stoffmangels.

Gilt Werkvertragsrecht, bleibt der Unternehmer in jedem
Fall zur Beseitigung des Mangels verpflichtet. VVor der Ab-

115 eupertz BauR 2006, 1654.

116 Bysche in Miinchener Kommentar Rdnr. 15 zu § 651.
Y7 Sprau in Palandt Rdnr. 7 zu § 651.

18 Mankowski S. 858.
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nahme folgt dieses aus 8§ 631 Abs. 1, 633 Abs. 1 BGB,;
nach der Abnahme ergibt es sich aus 8§88 634, 635 BGB. Er
kann jedoch, wenn er den Mangel des vom Auftraggeber
zur Verfligung gestellten Stoffes nicht erkennen konnte, ei-
ne Zusatzvergutung fir die Mangelbeseitigung verlangen.
Damit wird erreicht, dass das Werk auf jeden Fall mangel-
frei herzustellen ist. Anders als der Unternehmer, der auf
der Grundlage eines Kaufvertrages herstellt, kann sich der
Unternehmer bei der Geltung von Werkvertragsrecht nicht
darauf zuriickziehen, der Mangel sei vom Auftraggeber
verursacht worden und musse daher vom Unternehmer
nicht beseitigt werden.

Bei Vertragen Uber unvertretbare Sachen ist, wenn sie als
Kaufvertrage einzuordnen sind, 8§ 645 tber die Verweisung
in 8 651 Satz 3 BGB anwendbar. Diese Regelung fihrt in
Verbindung mit 88 651 Satz 2, 442 Abs. 1 Satz 1 BGB zu
unterschiedlichen Rechtsfolgen, je nach dem Zeitpunkt, zu
dem der Unternehmer den Mangel des vom Auftraggeber
zur Verfligung gestellten Stoffes erkennt. Wird ein Mangel
des vom Auftraggeber gelieferten Stoffes vom Unterneh-
mer in der Phase vor dem Abschluss der Herstellung be-
merkt, muss er die daraus resultierende Verschlechterung
seines Werkes, ggfs. gegen Zusatzvergitung, beseitigen.
(8 645 BGB). Wird der Stoffmangel erst nach Gefahriber-
gang, d.h. nach der Lieferung der Sache bemerkt, stehen
dem Auftraggeber keine Méngelrechte zu und somit auch
kein Nachbesserungsrecht ( § 651 Satz 2 BGB).!® Diese
unterschiedlichen Rechtsfolgen im Kaufrecht kénnen im
Vergleich mit den Regelungen des Werkvertragsrechts, das
einen Nachbesserungsanspruch des Auftraggebers unab-
héngig davon vorsieht, ob der Mangel des vom Auftragge-
ber gelieferten Stoffes vor oder nach der Abnahme des
Werkes erkannt wird (8§ 631 Abs.1, 633 Abs.1, 634, 635
BGB), als unangemessen empfunden werden. Ob eine rest-
riktive Auslegung des § 651 Satz 2 BGB mdglich ist, wur-
de in Wissenschaft und Rechtsprechung noch nicht geklart.

119 \/0it BauR 2009, 374.

33



d.d.

e.e.

Kdndigungsr echte

Gilt Werkvertragsrecht, kann der Auftraggeber gemaR
8 649 BGB bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den
Vertrag gegenlber dem Unternehmer kindigen. Kindigt
der Auftraggeber, ist der Unternehmer berechtigt, die ver-
einbarte Vergutung abziglich ersparter Aufwendungen und
abzilglich der Ertrdge eines anderweitigen Erwerbs oder ei-
ner Erwerbsmdglichkeit zu verlangen.

Ein solches freies Kiindigungsrecht gegenuber dem Unter-
nehmer hat der Auftraggeber grundsatzlich nicht, wenn
Kaufrecht anwendbar ist.*?® Nur Vertrage tiber die Herstel-
lung unvertretbarer beweglicher Sachen, die § 651 Satz 3
BGB dem Kaufrecht zuweist und fiur die § 649 BGB gilt,
kann der Auftraggeber frei kiindigen.'?

Gefahribergang, Verjahrung, Beweidast

Gilt Werkvertragsrechtsrecht, ist der Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs die Abnahme gem. § 640 BGB. Der Auftragge-
ber soll die Moglichkeit haben, die Werkleistung auf Man-
gelfreiheit zu untersuchen, bevor sie in seinen eigenen Ve-
rantwortungsbereich tibergeht.*??

Gilt Kaufrecht, sind dagegen die 8§ 446 und 447 BGB an-
wendbar. MaRgeblicher Zeitpunkt fur den Gefahribergang
ist die Ubergabe der Sache an den Auftraggeber. Auch fir
Kaufvertrage ber die Herstellung unvertretbarer Sachen
gem. § 651 Satz 3 BGB tritt an die Stelle der Abnahme der
nach 88 446 und 447 BGB mafgebliche Zeitpunkt.

Aus den unterschiedlichen Regelungen zum Gefahriber-
gang im Kauf- und Werkvertragsrecht ergeben sich unter-
schiedliche Rechtsfolgen.

Nach § 438 Abs 2 BGB kommt es im Kaufrecht fur den
Beginn der Verjahrungsfrist auf die ,,Ablieferung der Sa-
che,, an.*?® Mit der Ubergabe der Sache an den Auftragge-

120 Mankowski S. 859.
121 Mankowski S. 859.

122 Sprau in Palandt Rdnr. 3 zu § 640.

123 Metzger S. 243.
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ber ist in der Regel auch die Ablieferung vollzogen, wenn
die Sache dem Auftraggeber so Uberlassen ist, dass er sie
untersuchen kann.'** Im Werkvertragsrecht beginnt die
Verjahrungsfrist dagegen erst mit der Abnahme des Werkes
durch den Auftraggeber zu laufen.’® Die Verjahrungsfris-
ten im Werkvertrags- und Kaufrecht sind durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz hinsichtlich ihrer Laufzeit ei-
nander angeglichen worden. Insbesondere ist die Verlange-
rung der kaufrechtlichen Verjahrung auf 5 Jahre bei Bau-
werken durch 8 438 Abs. 1 Nr. 2 lit b BGB eingefiihrt wor-
den. Ein unterschiedlicher Beginn der Verjahrungsfrist re-
lativiert diese Angleichungen jedoch wieder.*?

Ist Vertragsgegenstand z.B. eine komplexe Maschine, die
nach den besonderen Spezifikationen des Auftraggebers er-
stellt wurde und sich in den Gesamtablauf eines Anlagen-
parks einfligen muss, so fallt die gesamte Zeit, die flr Test-
laufe zur Ermittlung der Mangelfreiheit und fiir Nachbesse-
rungsmalRnahmen an der Anlage aufgewendet wird, in die
laufende Gewahrleistungszeit, wenn Kaufrecht gilt. Wenn
die Anlage dann nach zeitaufwandigen Nachjustierungen
im wesentlichen méngelfrei funktioniert, hat der Auftrag-
geber bereits einen erheblichen Teil seiner kaufrechtlichen
Gewaéhrleistungsfrist eingebiRt. Unter der Geltung eines
Werkvertrages lage zu diesem Zeitpunkt erst die Abnahme-
reife der Anlage vor und die Gewahrleistungszeit wiirde zu
diesem Zeitpunkt erst zu laufen beginnen.*?’

Der Zeitpunkt des Gefahrubergangs hat auch Auswirkun-
gen auf die Beweispflicht und die Beweislast, d.h. auf die
Frage, welcher Vertragspartner einen Mangel beweisen
muss und wer das Risiko des mangelnden Beweises trégt.
Im Werkvertragsrecht gilt, dass grundsatzlich der Unter-
nehmer beweispflichtig fiir die Mangelfreiheit seiner Leis-
tung bis zur Abnahme ist. Erst nach der Abnahme verlagert

124 BGH 93, 338/45.
125 Metzger S. 243.

126 Mankowski S. 859; Metzger S. 242; Leupertz BauR 2006, 1655; Kohler schlagt deshalb vor, die
Ablieferung entsprechend den Voraussetzungen der Abnahme zu definieren, Kohler, FS fir

Jagenburg S. 398 ff.
127 eistner S. 84.
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sich die Beweispflicht auf den Auftraggeber.’”® Im Kauf-
recht gehen die Beweispflicht und die Beweislast schon mit
der Ubergabe der Sache auf den Auftraggeber tber. Lasst
sich der Zustand der Sache erst in einem langeren Verfah-
ren von Testlaufen und Untersuchungen feststellen, wie
dieses bei komplexen Anlagen der Fall sein kann, ist der
Auftraggeber eines Kaufvertrages in einer wesentlich un-
gunstigeren Position. Es muss beweisen, dass die Mangel
schon vor der Ubergabe bestanden und nicht erst durch die
Testlaufe und Untersuchungen verursacht wurden.

Erbringt ein Unternehmer Teilleistungen, bestehen im
Kauf- und Werkvertragsrecht unterschiedliche Rechtsfol-
gen hinsichtlich der Gefahrtragung. Nach Kaufrecht geht
die Gefahr von Teilleistungen auf den Auftraggeber Uber,
sobald sie diesem vom Unternehmer Ubergeben wurden.
Nach Werkvertragsrecht tragt der Unternehmer fir ausge-
fuhrte Teile des Gesamtwerkes grundséatzlich die Leis-
tungsgefahr bis zur Abnahme der gesamten Werkes durch
den Auftraggeber.

f.f. Mitwirkungsrechte und -pflichten

Da der Werkvertrag auf einen langeren Herstellungsprozess
angelegt ist, bei dem die Einzelheiten der Leistungsbe-
schreibung erst im Laufe der Zeit entwickelt bzw. vom
Auftraggeber benannt werden kénnen (z.B. Bemusterungen
fir Material, Farbe, Zuschnitt sind abhéngig von Vorge-
werken), sind in den Vorschriften der 8§ 642, 643 BGB die
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers und die Rechts-
folgen ihrer Verletzung geregelt. Dem Unternehmer steht
gegen den Auftraggeber ein verschuldensunabhéngiger
Entschadigungsanspruch®®® aus § 642 BGB zu, wenn der
Auftraggeber Informationen, die der Unternehmer im Zu-
sammenhang mit der Herstellung der geschuldeten Sache
bendtigt, nicht oder verspatet vorlegt. Der Unternehmer
soll, Uber den allgemeinen Aufwendungsersatzanspruch im
Verzugsfall (8 304 BGB) hinaus, verschuldensunabhéngig
dafiir entschadigt werden, dass er wahrend des Verzugs des
Auftraggebers beziiglich der Mitwirkungspflichten, Ar-

128 pastor in Werner/Pastor Rdnr. 2597 ff.
129 Sprau in Palandt Rdnr. 5 zu § 642.
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beitskraft und Kapital bereithélt und seine zeitlichen Dispo-
sitionen  durchkreuzt werden.'®® Erfasst sind u.a.
Geratestillstandskosten™  und  Verwaltungsmehrauf-
wand™*?, Kosten von spateren Beschleunigungsprogram-

men. 1%

Solche Vorschriften bestehen im Kaufrecht nicht. Die typi-
sche Kaufsache ist vertretbar und ihre Herstellung oder Be-
schaffung bedarf keiner Mitwirkung des Auftraggebers.
Nur in Kaufvertrdgen Uber die Lieferung herzustellender
unvertretbarer beweglicher Sachen gem. § 651 Satz 3 BGB
finden die Mitwirkungspflichten des Auftraggebers durch
die Verweisung auf 88 642 und 643 BGB Anwendung. Fur
Kaufvertrage uber die Lieferung herzustellender vertretba-
rer Sachen kann allenfalls eine vertragliche Nebenpflicht
zur Mitwirkung des Auftraggebers angenommen werden,
die zu einem Schadensersatzanspruch des Unternehmers
fuhren kann.™* Dieser setzt aber, anders als der werkver-
tragliche Anspruch nach § 642 BGB, Verschulden des Auf-
traggebers voraus.** Am Verschulden wird es regelmaBig
dann fehlen, wenn der Auftraggeber fir die Mitwirkung auf
Informationen Dritter angewiesen ist und diese nicht vor-
liegen. Solche Dritte sind grundsatzlich keine Erfullungs-
gehilfen des Auftraggebers gegeniiber dem Unternehmer.
Ob dem Unternehmer uberhaupt ein kaufvertraglicher
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von Mitwir-
kungspflichten des Auftraggebers zusteht, konnte zweifel-
haft sein. Der Auftraggeber wird durch einen kaufvertragli-
chen Schadensersatzanspruch gem. 8§88 280 f. BGB grund-
séatzlich starker belastet als der Auftraggeber nach Werk-
vertragsrecht durch einen Entschadigungsanspruch nach
§ 642 BGB.™

130 |hd.

1 LG Brschw BauR 2004, 1621.

%2 BGH 143, 32, 40.

% LG KéIn NJW-RR 2004, 818.

13 BGH NJW 1992, 1222 bejaht fiir Aufklarungspflichten.
135 Weidenkaff in Palandt Rdnr. 49 zu § 433.

136 Roskosny/Bolz S.1804.
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Die offenen Fragen der Auslegung des 8 651 BGB

In Ziffer 2 dieses Kapitels wurde gezeigt, dass die Einordnung eines Bau- und
Anlagenbauvertrages in das Kauf- oder Werkvertragsrecht fur die Rechtslage bei
der Vertragsabwicklung und der Risikoverteilung von erheblicher Bedeutung ist.
Ob ein Vertrag Kauf- oder Werkvertragsrecht unterliegt, muss daher fir die Ver-
tragsparteien in jedem Fall entschieden werden.

8 651 BGB verweist Vertrage anhand eines mehrdeutigen Wortlautes in das Kauf-
recht. Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist nicht klar umrissen. Die offenen
Fragen zum Inhalt, die den Bau- und Anlagenbaubereich betreffen, werden nach-
folgend zusammengestellt.

a.

,Herzustellende* Sachen i.S.d. § 651 Satz 1 BGB

Durch das Merkmal des ,,Herstellens grenzt sich der Vertragsgegenstand,
der gem. 8 651 BGB in das Kaufrecht verwiesen wird, vom Vertragsge-
genstand des reinen Kaufvertrags gem. § 433 BGB ab. Der reine Kaufver-
trag verpflichtet den Unternehmer zur Ubergabe und Ubereignung der Sa-
che (8 433 Abs. 1 Satz 1 BGB). § 651 BGB verpflichtet den Unternehmer
zu Lieferung einer herzustellenden Sache.

Was mit dem Begriff der Herstellung gemeint ist, erschlief3t sich weder
aus dem Wortlaut, noch aus der Entstehungsgeschichte oder dem Zweck
der Norm ohne weiteres. Aus der Begrindung zum Regierungsentwurf
ergibt sich lediglich, dass Reparaturauftrdge nicht von § 651 BGB erfasst
sein sollen. Auch der im wesentlichen identische Wortlaut des Art. 1 Ab-
satz 4 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie gibt zu dieser Frage keinen Auf-
schluss.

aa. Herstelung als Schaffung einer neuen Sache oder auch als
Wertschopfung an einer bestehenden Sache?

Es besteht die Frage, ob § 651 BGB eine Regelung nur fir Vertra-
ge trifft, bei denen die Schaffung einer neuen Sache geschuldet ist.
Vertragsgegenstande Uber Tatigkeiten, die nicht auf Neuschaffung
gerichtet sind, sondern Bestehendes zum Inhalt haben, wéren dann
nicht erfasst.

Der Begriff des Herstellens in 8 651 BGB koénnte jedoch auch pa-
rallel zu § 631 BGB zu verstehen sein. Herstellen im Sinne des
8 631 BGB ist die Wertschopfung dadurch, dass der Unternehmer
durch seine Arbeitsleistung fur den Besteller das vereinbarte Werk
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b.b.

C.C.

schafft.”*” Bei dieser Auslegung konnte auch ein Vertrag iiber Re-
paraturleistungen grundsétzlich § 651 BGB unterfallen, sofern an
der reparierten Sache eine Wertschopfung entsteht und die so be-
arbeitete Sache dem Auftraggeber zur Verfligung gestellt wird.

Bei Vertréagen tber Reparaturleistungen stellt sich zudem die Fra-
ge, ob als Vertragsgegenstand die Bearbeitung der bestehenden
Sache oder die Herstellung und Lieferung nebst dem Einbau neuer
Sachen, namlich der vom Unternehmer gefertigten Ersatzteile, an-
zusehen ist.

Verpflichtung des Auftragnenmers zur Herstellung?

Es besteht weiter die Frage, ob der Begriff der Herstellung in
8 651 BGB impliziert, dass sich der Unternehmer gegeniliber dem
Auftraggeber zur Herstellung der Sache verpflichtet, oder ob § 651
BGB auch Vertrage erfasst, bei denen der Unternehmer nur zur
Lieferung verpflichtet ist und sich eine herzustellende Sache ledig-
lich beschaffen muss.

Relevant wird diese Frage z.B. bei einem Vertrag, in dem sich ein
Parkettleger verpflichtet, Sockelleisten in einem Altbau zu ergén-
zen, die nach seinem vor Ort genommenen Aufmass von einem
Schreiner fir ihn erstellt werden. Je nach Beurteilung konnte ent-
weder ein Kaufvertrag gem. 8 651 Satz 3 BGB, ein Kaufvertrag
gem. 88 433 ff. BGB mit Montageverpflichtung oder aber auch ein
Werkvertrag gem. §§ 631 ff. BGB vorliegen.*®

Zeitpunkt der Herstellung

8 651 BGB wirft weiter die Frage auf, wann die Herstellung i.S.d.
8 651 BGB stattzufinden hat. Liegt eine Herstellung nur dann vor,
wenn die Sache vor Vertragsschluss noch nicht hergestellt war
oder sind auch Sachen erfasst, die der Unternehmer schon vor dem
Vertragsschluss hergestellt hat oder hat herstellen lassen? Vertrage
uber vor Vertragsabschluss vom Unternehmer hergestellte Sachen
konnen zumindest dann von 8 651 BGB erfasst sein, wenn die
Herstellung fur den Auftragnehmer Uber das Vorhandensein der
Sache hinaus eine eigenstandige Bedeutung hat (z.B. bestimmter
Herstellungsprozess, bestimmte Materialien).

137 Sprau in Palandt Rdnr. 1 vor § 631.

138 | etzteres aber nur, wenn man den Vertrag als Herstellungsvertrag ansieht. Siehe hierzu die Ausfiih-

rungen in lit. cc.
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Lieferungi.S.d. 8§ 651 Satz 1 BGB i.V.m. der Verweisung auf die Vor-
schriften des Kaufrechts

8 651 BGB setzt eine ,,Lieferung™ der herzustellenden Sache voraus und
verweist auf die VVorschriften des Kaufrechts.

Der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte der Norm des § 651 BGB
lassen nicht erkennen, welche Voraussetzungen vorliegen missen, damit
das Vorliegen einer ,Lieferung”“ angenommen werden kann. Auch die
Verbrauchsguterkaufrichtlinie definiert den Lieferbegriff in diesem Zu-
sammenhang nicht.

aa. Lieferung als rechtsgeschéftliche Besitz- und Eigentumsiiber-
tragung?

Lieferung konnte die rechtsgeschaftliche Ubertragung von Besitz
und Eigentum bedeuten. Da § 651 BGB die der Vorschrift unter-
fallenden Vertrdge in das Kaufrecht verweist, liegt diese Ausle-
gung aus systematischen Grunden nahe. § 433 BGB verpflichtet
den Verkdufer, dem Kaufer die Kaufsache zu ubergeben und
rechtsgeschéftlich zu tbereignen.

Vertrége, die auf die Verschaffung von herzustellenden Sachen ge-
richtet sind, die bereits vor Besitzlibergang im Eigentum des Auf-
traggebers stehen oder die anders als durch rechtsgeschaftliche
Ubertragung in das Eigentum des Auftraggebers tibergehen, kénn-
ten nach diesem Verstandnis des Lieferbegriffs keine Kaufvertrage
1.S.d. § 651 BGB sein. Ein Vertrag, in dem sich ein Schreiner ver-
pflichtet, aus dem vom Auftraggeber erhaltenen Holzlatten ein Ro-
senspalier zu erstellen und dieses sodann am Haus zu befestigen,
konnte kein Vertrag i.S.d.§ 651 BGB sein. Eigentimer des Spaliers
ware namlich der Auftraggeber schon vor Besitziibertragung gem.
8 950 BGB geworden. Auch der Vertrag, in dem sich ein Schreiner
verpflichtet, Fenster herzustellen und in ein Bauwerk einzubauen,
konnte kein Kaufvertag i.S.d § 651 BGB sein, da das Eigentum an
den herzustellenden Fenstern durch den Einbau gem. § 946 BGB
in das Eigentum des Auftraggebers Ubergeht. Nur wenn der
Schreiner die hergestellten Fenster vor dem Einbau an den Auf-
traggeber Ubereignet, kommt bei diesem Verstandnis des Lieferbe-
griffs ein Kaufvertrag in Frage.
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C.C.

Lieferung als Besitziibertragung und Eigentumsiiber gang

Alternativ ist denkbar, dass fur eine ,,Lieferung® nach § 651 BGB
zwar ein Eigentumslbergang an der Kaufsache erforderlich ist,
dieser aber nicht rechtsgeschaftlich erfolgen muss.

8 651 Satz 2 BGB konnte diese Auslegung aus systematischen
Grinden nahelegen. Die Vorschrift schlieBt Mangelrechte des
Kéufers aus, wenn der Mangel auf den vom Besteller gelieferten
Stoff zurlickzufihren ist. Werden Sachen aus Stoffen des Auftrag-
gebers vom Unternehmer hergestellt, wird der Auftragnehmer re-
gelmé&Rig das Eigentum gem. § 950 BGB erwerben. Verlangt man
fir die ,,Lieferung” in § 651 BGB eine rechtsgeschiftliche Uber-
tragung des Eigentums i.S.d. 8 433 BGB, ist der Anwendungsbe-
reich des 8 651 Satz 2 BGB sehr klein. Vertrdge, nach denen der
Unternehmer aus einem Stoff des Auftraggebers eine Sache herzu-
stellen hat, konnten nur dann Kaufvertrage i.S.d. 8 651 BGB sein,
wenn der Unternehmer Eigentlimer der neuen Sache nach § 950
BGB wird. Dieses ist nur dann der Fall, wenn der Wert der Verar-
beitung nicht wesentlich geringer als der Wert des Stoffes ist. Im
Bereich der Bau- und Anlagenbauvertrage durfte diese Situation
selten vorkommen.

Vertragsgegenstand Lieferung oder Herstellung ?

Im Zusammenhang mit dem Lieferbegriff stellt sich auch die Fra-
ge, ob der Gegenstand eines Vertrages, durch den sich der Unter-
nehmer neben der Herstellung, Besitz- und Eigentumsverschaffung
auch zum Einbau der Sache verpflichtet, eine ,,Lieferung” i.S.d.
8651 BGB ist. Gegenstand eines solchen Vertrages konnte statt
dessen ein Gesamterfolg aus Herstellung und funktionsgerechtem
Einbau sein. Die Lieferung der herzustellenden Sache waére bei
diesem Verstandnis nur als Vorbereitungshandlung fur den ver-
traglich geschuldeten Einbauerfolg anzusehen und nicht als Ver-
tragsgegenstand.

Als systematischer Anhaltspunkt fir eine Auslegung kommt 8§ 434
Abs. 2 BGB in Frage. Die Vorschrift regelt, dass ein Sachmangel
auch dann gegeben ist, wenn die vereinbarte Montage durch den
Verkéaufer unsachgemal? durchgefiihrt wurde. 8 434 Abs. 2 BGB
betrifft Kaufvertrage und stellt damit klar, dass Vertrdge mit ver-
einbarten Einbauleistungen insgesamt Kaufvertrage sein kénnen.
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Bewegliche Sachei.S.d. § 651 Satz 1 BGB

Auslegungsbeduirftig ist auch der Begriff der ,beweglichen Sache* in
8 651 BGB. Aus der Begrundung des Regierungsentwurfs ergibt sich, dass
Bauwerke nicht von 8 651 BGB erfasst sein sollen. Des Begriffes der
»beweglichen Sache* wirft trotzdem Fragen auf.

a.a.

Begriffsbestimmung i.S.v. 88 90 ff. BGB oder in Abgrenzung
zum Begriff des Bauwerksin 88 634a Abs. 1 Nr. 2, 648, 648a
BGB oder nach einem ,, naturlichen Sprachgebrauch® ?

Bewegliche Sachen i.S.d. 8 651 kdnnten entsprechend der Syste-
matik der 8§ 90 ff. BGB alle Sachen sein, die nicht Grundstlicke
oder deren wesentliche Bestandteile sind.

Ob Scheinbestandteile, die gem. § 95 BGB bewegliche Sachen
sind, dann in den Anwendungsbereich des § 651 BGB fallen,
konnte gleichwohl zweifelhaft sein. Scheinbestandteile gem. 8 95
BGB sind Sachen, die nicht zu wesentlichen Bestandteilen eines
Grundstiicks oder Geb&udes werden, sondern bewegliche Sachen
bleiben, weil sie nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem
Grund und Boden oder dem Geb&ude verbunden worden sind.
Scheinbestandteile sind auch Gebaude oder andere Werke, die in
Auslibung eines Rechts an einem fremden Grundstiick von dem
Berechtigten mit dem Grundstiick verbunden worden sind. Zahlt
man Scheinbestandteile zu den bewegliche Sachen i.S.d. § 651
BGB, konnte ein Bauvertrag tber die schlusselfertige Errichtung
eines Fertighauses auf einem Erbbaugrundstick wegen § 12 Abs.
1, 2 ErbbauRG i.V.m. 8 95 Abs. 1 Satz 2 BGB ein Kaufvertrag
gem. 8§ 651 BGB sein. Der Vertrag Uber das gleiche Geb&aude wiir-
de nicht in den Anwendungsbereich des § 651 BGB fallen, wenn
das Gebdude auf dem Grundstlick des Auftraggebers errichtet wir-
de.

Alternativ konnte der Begriffs der beweglichen Sache in 8 651
BGB an der Schnittstelle zum Begriff des Bauwerks, wie er in
88 634a Abs. 1 Nr. 2, 648, 648a BGB enthalten ist, abgegrenzt
werden. Ein Bauwerk in diesem Sinne ist nach der Rechtsprechung
des BGH eine durch Verwendung von Arbeit und Material in Ver-
bindung mit dem Erdreich hergestellte Sache, die unbeweglich ist,
sei es auch nur wegen ihrer GroRe und ihres Gewichts.™*® Sie darf

1% BGHZ 57, 60.
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nur mit erheblichem Aufwand vom Grundstiick trennbar sein.**
Die sachenrechtliche Zuordnung zum Grundstiick ist keine Vo-
raussetzung, sodass auch Scheinbestandteile i.S.d. § 95 BGB von
diesem Bauwerksbegriff erfasst sind.**

Da 8§ 651 BGB Inhalte der Verbrauchsguterkaufrichtlinie umsetzt,
ist schlieflich denkbar, den Begriff der beweglichen Sache in
8 651 BGB nach einem ,,naturlichen Sprachgebrauch* zu verstehen
und hierunter z.B. alle Gegenstande zu fassen, die nicht ohne wei-
teres von der Stelle bewegt werden kdnnen.

b.b. MalRgebender Zeitpunkt fur die Qualifikation einer Sache als
" beweglich”

Herzustellende Sachen, deren Einbau in ein Geb&ude oder in ein
Grundstiick vom Unternehmer geschuldet wird, sind zundchst
meistens beweglich und verlieren erst durch den Einbau diese Ei-
genschaft, wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen. Umge-
kehrt kann ein Vertrag Uber eine Sache geschlossen werden, die
bei Vertragsschluss noch in einem Gebdude oder Grundstiick ein-
gebaut ist (Maschine in einer Anlage), dann vom Unternehmer
ausgebaut, bearbeitet und an den Auftraggeber geliefert wird. Ob
Vertragsgegenstand in diesen Féllen eine bewegliche oder eine un-
bewegliche Sache ist, richtet sich nach dem Zeitpunkt ihrer Be-
trachtung. 8 651 BGB regelt nicht, welcher Zeitpunkt entscheidend
ist.

d. Gespaltene Auslegung des 8§ 651 BGB fiur Verbrauchervertrage und
Unternehmer vertrége?

Wie oben ausgefihrt wurde, setzt 8 651 BGB Inhalte der Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie in das deutsche Recht um. Der Anwendungsbereich der
Richtlinie bezieht sich nur auf Verbrauchervertrage. Die Begriffe in § 651
BGB, die im Harmonisierungsbereich der Richtlinie richtlinienkonform
auszulegen sind, kénnten im nicht harmonisierten Bereich, d.h. insbeson-
dere im Bereich reiner Unternehmervertréage anders auslegbar sein, sodass
eine gespaltene Auslegung innerhalb des § 651 BGB entstlinde. Sollte eine
gespaltene Auslegung zul&ssig sein, wére sie z.B. mit dem Inhalt denkbar,
dass der Begriff der beweglichen Sache in § 651 BGB auferhalb von Ver-
brauchervertragen auf Konsumguter beschrénkt wird, sodass Investitions-

140 BGH NJW-RR 2003, 1320.
141 BGH NJW 1992, 1445.
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guter nicht erfasst waren. Auch konnte im Bereich der Unternehmerver-
trage der Begriff der ,,Lieferung® enger ausgelegt werden, sodass dort
Vertrdge mit dem Schwerpunkt auf tatigkeitsbezogenen Leistungen dem
Werkvertragsrecht unterstellt werden kénnten.

Ergebnis

Die Darstellung in Ziffer 2 hat ergeben, dass fiir den Unternehmer eines Bau- oder
Anlagenbauvertrags das Kaufrecht, anders als das Werkvertragsrecht, in vielen
Fallen keine sachgerechten Regelungen flr seine berechtigten Interessen nach
Abschlagszahlungen, Sicherheiten, Mitwirkung des Auftraggebers bei der Leis-
tungserbringung, bei den Méngelrechten und dem Verfahren bei Bagatellméngeln
vorsieht. Andererseits benachteiligt das Kaufrecht den Auftraggeber eines Bau-
und Anlagenbauvertrags gegeniiber dem Werkvertragsrecht in seinen berechtigten
Interessen bei der Abnahme bzw. Ubernahme des Kaufgegenstandes, der Fallig-
keit der Vergutung, der Verjahrung, dem Kundigungsrecht, den Nebenkosten der
Nachbesserung bzw. Nacherfullung und den rechtlichen Mdglichkeiten einer
Selbstvornahme. Der Frage, welche Vertrage des Bau- und Anlagenbaubereichs §
651 BGB erfasst und dem Kaufrecht zuordnet und welche Vertrdge weiterhin
Werkvertragsrecht unterliegen, kommt daher fiir die Vertragsparteien erhebliche
Bedeutung zu.

Die Untersuchung in Ziffer 3 hat gezeigt, dass die in 8§ 651 BGB verwendeten
Begriffe der Lieferung, der Herstellung und der beweglichen Sache mehrdeutig
sind. Uber ihre Auslegung kann der Anwendungsbereich des § 651 BGB und da-
mit auch die Anwendbarkeit von Kaufrecht auf Bau- und Anlagenbauvertrage
weiter oder enger sein. Wie die Auslegung vorgenommen konnte, ist im folgen-
den zu untersuchen.
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Drittes Kapitel

Die Auffassungen von Rechtsprechung und

Wissenschaft zur Einordnung von Bau- und Anlagenbauvertrdgen
in das Kauf- oder Werkvertragsrecht durch § 651 BGB

In diesem Kapitel wird der aktuelle Stand der Rechtsprechung und der wissenschaftlichen
Diskussion zu den im zweiten Kapitel ermittelten Auslegungsfragen des § 651 BGB dar-
gestellt.

1

Vertrage Uber die Errichtung von Bauwerken und maschinellen Anlagen auf
Grundstucken

Fur die Einordnung dieser Vertrage ist der Begriff der "beweglichen Sachen” in
8 651 BGB von zentraler Bedeutung. Da Arbeitsleistungen bei der Errichtung von
Bauwerken einen wesentlichen Teil der geschuldeten Leistung ausmachen, ist
auch der Begriff der ,,Lieferung“ zu klaren, d.h. ob unter § 651 BGB auch Vertra-
ge fallen, bei denen Arbeitsleistungen bzw. funktionsgerechte Einbauleistungen
den Schwerpunkte des Vertragsgegenstandes bilden.

a. Die Rechtsprechung

a.a.

Urteil desBGH vom 22.12.2005

Ein Vertrag, in dem sich der Unternehmer zur Bebauung eines
Grundstiicks des Auftraggebers mit einem Ausbauhaus verpflich-
tet, wird in einer Entscheidungen des BGH zum Recht nach dem
01.01.2002 als Werkvertrag gem. 8§ 631 ff BGB angesehen.

Im zu entscheidenden Fall**? geht es um die Einordnung eines

Ausbauhausliefervertrags. Der BGH hat ausgefuhrt, der Vertrag
uber die Lieferung und Errichtung des geschuldeten Ausbauhauses
sei wie der Vertrag uber die Errichtung eines Fertighauses recht-
lich als Werkvertrag i.S.d. § 631 BGB zu qualifizieren. Fur die
rechtliche Beurteilung der von dem Unternehmer zu erbringenden
Leistungen komme es nicht darauf an, in welchem Umfang der
Bauherr nach dem Vertrag hinsichtlich der Erstellung der
Fundamentplatte und des Innenausbaues Eigenleistungen zu er-
bringen hatte. Entgegen der Ansicht des Bauherrn sei ebenfalls
nicht von Bedeutung, ob die Montage der Bauteile insgesamt nur
wenig Zeit beanspruchte. Entscheidend flr die rechtliche Einord-
nung sei, ob nach dem Vertrag die Pflicht zur Eigentumsubertra-

142 BGH NJW 2006, 904 ff.
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gung zu montierender Einzelteile oder eine Herstellungspflicht im
Vordergrund stehe. Nach dem Inhalt des Vertrags stelle die Errich-
tung des Ausbauhauses die fur die Rechtsbeziehungen der Parteien
wesentliche Vertragspflicht dar. Vertraglicher Zweck, der flr die
rechtliche Einordnung von Grenzféllen bedeutsam sein kdnne, sei
die dauerhafte und ortsfeste Herstellung eines Wohnhauses. Der
Unternehmer habe dem Bauherrn neben bestimmten planerischen
Leistungen die Lieferung und Errichtung eines sogenannten P-
Hauses geschuldet, das den Rohbau einschliellich Dach und
Dacheindeckung, den FuBbodenaufbau, den Einbau der AuRenti-
ren, Fenster und Treppen sowie bestimmte Installationsleistungen
umfasste. Der Unternehmer habe neben der Pflicht zur Lieferung
der serienméRig vorgefertigten Bauteile zur Errichtung des Aus-
bauhauses die Pflicht gehabt, sicherzustellen, dass hinsichtlich der
Bauweise und der verwendeten Baustoffe bestimmte technischen
Anforderungen erfillt wurden. An einer die Annahme eines Kauf-
vertrages nahe legenden Verpflichtung, Eigentum und Besitz an
den Einzelteilen auf den Bauherrn zu Ubertragen, fehle es. Das In-
teresse des Bauherrn sei nicht auf die Ubereignung der vorgefertig-
ten Bauteile, sondern auf die Erstellung eines funktionsféahigen und
zum Ausbau geeigneten Wohngebdudes gerichtet gewesen. Die
Lieferung der zur Herstellung erforderlichen Bauteile trete in die-
sem Fall hinter die Verpflichtung zur Erstellung des Ausbauhauses
als dem eigentlichen Vertragsziel zurick. An dieser Beurteilung
andere nichts die Entscheidung des Senats vom 15.04.2004, die
noch zum alten Schuldrecht ergangen war, in der die Verpflich-
tung, ein standardisiertes und serienmél3ig ausgestattetes Mobil-
heim zu liefern und auf vom Erwerber zu errichtenden Fundamente
zu stellen, nach Kaufrecht beurteilt wurde. Im Hinblick auf die se-
rienmaRige Herstellung solcher Mobilheime habe dort die den Wa-
renumsatz pragende Verpflichtung zur Ubertragung von Eigentum
und Besitz im Vordergrund gestanden. Der Verpflichtung zur
Montage, die im wesentlichen darin bestand, das Mobilheim auf
die vom Erwerber zu errichtenden Fundamente aufzusetzen, sei
kein solches Gewicht zugekommen, dass sie die Annahme eines
Werkvertrags gerechtfertigt hatte.

Ob der BGH § 651 BGB nicht anwendet, weil er in der Errichtung
des Ausbauhauses die Lieferung einer unbeweglichen Sache sieht
oder weil er das Merkmal der ,,Lieferung“ verneint, wird aus den
Entscheidungsgriinden nicht klar. Unterstellt man, dass der BGH
von der Herstellung einer unbeweglichen Sache ausgeht und
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8 651 BGB bereits deshalb ausscheidet, bezieht sich die Entschei-
dung auf die Abgrenzung zwischen Kaufvertragen nach 88 433 ff.
BGB und Werkvertrdgen nach 8§88 631 ff. BGB. Fir die Rechtslage
nach dem 01.01.2002 ist die Entscheidung dann insofern relevant,
als sie zeigt, dass der BGH auch unter der Geltung des neuen
Rechts — aul3erhalb des 8 651 BGB - grundsatzlich daran festhalt,
auf Vertrage mit dem Schwerpunkt auf dem funktionsgerechten
Ein- und Zusammenbau Werkvertragsrecht anzuwenden. Ob der
BGH anhand letzterer Kriterien den Begriff der ,Lieferung” in
8 651 BGB einschrénkend auslegen wird, ist jedoch offen.

b.b. Urtel desBGH vom 27.04.2006 zur Lieferung eines Fertighau-
ses

Im Urteil vom 27.04.2006*® hat der BGH diese Auffassung fiir ei-
nen Fertighausvertrag noch einmal bestétigt. Er flhrt auch dort
aus, ein Vertrag, in dem sich ein Unternehmer zur Errichtung eines
Fertighauses verpflichte, sei ein Werkvertrag entsprechend der bis-
herigen Rechtsprechung des Gerichts (BGHZ 87, 112 = NJW
1983, 1489).

c.c. Urtell desOLG Dusseldorf vom 14.06.2005 zur Lieferung eines
Fertighauses

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat mit Bezug auf die Entschei-
dung des BGH in BGHZ 87, 112 mit Urteil vom 14.06.2005"*
zum Recht nach dem 01.01.2002 entschieden, der Vertrag uber die
Errichtung eines Fertighauses sei ein Werkvertrag. Wie beim Bau-
vertrag Uber ein konventionelles Haus stehe die fir den Werkver-
trag typische Schopfung eines Werkes im Mittelpunkt der vertrag-
lichen Beziehung. Dem Bauherrn komme es neben der Lieferung
der vorgefertigten Teile in erster Linie auf die Errichtung des
Bauwerks an, bei dem es sich um das die Rechtsnatur des Fertig-
hausvertrages pragende Merkmal handele. Da die Errichtungsver-
pflichtung die wesentliche Vertragspflicht des Fertighausvertrages
sei, finde allein das Werkvertragsrecht Anwendung.

Dieses Urteil entspricht den oben dargestellten BGH Urteilen und
geht in seiner Aussagekraft tiber diese nicht hinaus.

143 BGH, NJW 2006, 2551 ff.
144 OLG Dusseldorf BauR 2006, 1636 ff.
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d.d. Urtell des BGH vom 23.07.2009 zur Lieferung von Bauteilen
fur ein Silolager

Das Urteil des BGH vom 23.07.2009* stellt zum Begriff der be-
weglichen Sachen in § 651 BGB klar, dass sich dieser nicht nur auf
typische Massenguter oder Verbrauchsgiter beschrénkt, sondern
im Hinblick auf die Begriffsbestimmung in Art. 1 Abs. 2 der Ver-
brauchsgterkaufrichtlinie grundséatzlich alle beweglichen korper-
lichen Gegensténde erfasse. Was hierunter zu verstehen ist, lasst
der BGH jedoch offen, sodass insbesondere nicht geklart wird, ob
Scheinbestandteile eines Grundstiicks gem. § 95 BGB bewegliche
Sachen i.S.d. § 651 BGB sind und ob Bauwerke im Sinne der
Rechtsprechung des BGH, soweit sie keine wesentlichen Bestand-
teile eines Grundstlicks sind, unter den Begriff der beweglichen
Sachen in § 651 BGB fallen.

Die Wissenschaft

In der wissenschaftlichen Literatur werden Vertradge tber die Errichtung
von Bauwerken und grofReren maschinellen Anlagen tiberwiegend nicht
als Félle des § 651 BGB angesehen. Die meisten Autoren gehen davon
aus,*® dass keine bewegliche Sache hergestellt wird. Zum Teil wird dar(i-
ber hinaus angenommen, es fehle am Merkmal der ,,Lieferung.“**" Einige
Autoren erwdgen jedoch die Anwendung von Kaufrecht, wenn das zu er-
richtende Bauwerk ein Scheinbestandteil gem. § 95 BGB st

Im einzelnen:

Nach Schuhmann*® sind Vertrage tiber die Erstellung kompletter GroRan-
lagen und Uber die Errichtung von Geb&uden Werkvertrage, da Gegen-
stand der Vertrdge nicht eine bewegliche Sache i.S.d. § 651 BGB sei.
Werkvertragsrecht gelte fiir diese Vertrage aber auch deshalb, weil kauf-
fremde Leistungen mehr als blofle Nebenleistungen seien. Nach Schuh-
mann sind grélRere maschinelle Anlagen, die einen dauerhaften Grund-
sticksbezug entsprechend einem Bauwerk gem. 8 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB
aufweisen, keine beweglichen Sachen i.S.d. § 651 BGB. Dieses gelte un-
abhangig davon, ob sie in einem Gebdude aufgestellt, in es eingefiligt oder

15 Urteil vom 23. Juli 2009-V11 ZR 151/08.
146 schwenker in Erman Rdnr. 4 zu § 651; Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 3 zu § 651.
7 Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 9 zu § 651; Leupertz BauR 2006, 1650; Kniffka Rdnr. 11

Zu § 651.

148 Schuhmann ZGS 2005, 255.
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im Freien errichtet wiirden. § 651 BGB komme grundsatzlich nur fur Ver-
trédge Uber die Errichtung von maschinellen Anlagen, die keine Bauwerke
1.S5.d. § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB seien, zur Anwendung. Sofern in den Ver-
tragen kauffremde Leistungen, die Schuhmann mit Montage (Einbau), In-
betriebnahme, Schulung des Personals etc. umreifl3t, mehr als einen Ne-
benaspekt darstellen, liege jedoch kein Fall des § 651 BGB vor. Wann im
Einzelnen diese VVoraussetzungen gegeben seien, habe die Rechtsprechung
zu klaren.

Metzger™*® sieht Vertrage tiber die Herstellung von Bauwerken und groRe-
ren maschinellen Anlagen als Werkvertrage an, da der Begriff der beweg-
lichen Sache im Sinne des 8 651 durch sie nicht erfullt sei. Er fiihrt aus,
das BGB enthalte keine Legaldefinition der beweglichen Sache. Aus den
Uberschriften der §8§ 925 ff. BGB einerseits (,,Erwerb und Verlust des Ei-
gentums an Grundstucken*) und der 88 929 ff. BGB andererseits (,,Erwerb
und Verlust des Eigentums an beweglichen Sachen®) lasse sich nur schlie-
Ren, dass Grundstiicke und ihre Bestandteile nach § 94 BGB nach sachen-
rechtlicher Terminologie als unbeweglich und Scheinbestandteile als be-
weglich zu qualifizieren seien. Er pladiert daflr, die Begrifflichkeit des
BGB fir § 651 BGB nicht zu Gibernehmen und stattdessen auf den naturli-
chen Sprachgebrauch abzustellen. Fir diesen sei es unerheblich, ob es sich
bei einem Gebdude sachenrechtlich um einen Bestandteil des Grundstiicks
handele oder nicht. Nach seiner Auffassung liegt fir den natirlichen
Sprachgebrauch eine Abgrenzung entsprechend der strafrechtlichen Be-
griffsdefinition nahe, wonach eine bewegliche Sache ein Gegenstand ist,
der tatsachlich fortgeschafft werden kann.*®

Nach Voit™" sind Vertrage, die zur Herstellung eines Gebaudes verpflich-
ten, nicht auf die Lieferung beweglicher Sachen gerichtet, so dass die Vo-
raussetzungen des § 651 BGB nicht erfullt seien. Auch Voit legt den Be-
griff der beweglichen Sache in einem natlrlichen, vom Sprachgebrauch
des BGB abweichenden Sinne aus und betrachtet Scheinbestandteile gem.
8 95 BGB als unbewegliche Sachen i.S.d. § 651 BGB. Die Vorschrift die-
ne der Umsetzung einer européischen Richtlinie und der Sprachgebrauch
dieser Richtlinie entspreche nicht zwingend dem des deutschen Rechts.
Die Beschréankung des Begriffs der beweglichen Sache auf einen natirli-
chen Sprachgebrauch diene jedoch weniger der Richtlinienkonformitat,
sondern sie sei eine teleologische Auslegung des Begriffs vor dem Hinter-

19 Metzger S. 244 1.

150 1.

151 \oit im Bamberger/Roth Rdnr. 3 zu § 651.
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grund der Zielsetzung der Umsetzung der Richtlinie in das deutsche
Recht. Als Alternative schlégt er vor, das Tatbestandsmerkmal der Liefe-
rung in 8 651 BGB ,,eng* auszulegen. Vertrége tber die Errichtung eines
Gebdaudes als Scheinbestandteil verpflichteten zwar zur Herstellung, nicht
aber zur Lieferung einer herzustellenden Sache, da die Herstellungspflicht
und nicht die Besitz- und Eigentumsverschaffung im Vordergrund stehe.

Leupertz*®? will den Begriff der beweglichen Sache in § 651 BGB wohl
grundsétzlich anhand der sachenrechtlichen Einordnung der 88 90 ff. BGB
abgrenzen und unterstellt Vertrége ber die Errichtung von unbeweglichen
Gegenstdnden in diesem Sinne nicht dem § 651 BGB. Da Scheinbestand-
teile i.S.d. 8 95 BGB bewegliche Sachen seien und Vertrége uber die Er-
richtung von Scheinbestandteilen somit in den Anwendungsbereich des
8 651 BGB fallen konnten, liege eine richtlinienkonforme Auslegung des
Begriffs nahe, die nicht an den sachenrechtlichen Malstdben des BGB
orientiert sei. Die Richtlinie erfasse nach ihrem Ziel und Zweck nur zum
Verbrauch bestimmte Giiter. Daher sei zu erwégen, nur solche Waren als
bewegliche Sachen anzusehen. Dann konne auf Scheinbestandteile eines
Grundstiickes Werkvertragsrecht Anwendung finden.

Preussner™ geht ohne nahere Begriindung davon aus, dass der Gesetzge-
ber eine unterschiedliche Behandlung von wesentlichen Bestandteilen ei-
nes Grundstuicks und Scheinbestandteilen nicht gewollt habe. Der Gesetz-
geber habe den von der Richtlinie vorgegebenen Begriff ,,beweglicher
korperlicher Gegenstand* umsetzen wollen. Es sei daher naheliegend, die
beweglichen Sachen in 8 651 BGB europarechtlich in dem Sinn auszule-
gen, dass der jeweilige Gegenstand tatsachlich physisch beweglich zu sein
habe. Scheinbestandteile nach § 95 BGB wiurden diese VVorgabe nicht er-
fullen und seien daher unter Werkvertragsrecht zu behandeln.**

Kniffka'*® halt die Diskussion tiber den Begriff der beweglichen Sache bei
Vertrégen uber die Errichtung von Bauwerken flr nicht entscheidend. Es
sei bei dem Begriff der ,,Lieferung®” anzusetzen. Ein Vertrag Uber die Er-
richtung eines Bauwerks sei stets Werkvertrag, da er mit keiner Liefer-
pflicht i.S.d. § 651 BGB verbunden sei. Bei diesen Vertragen sei es auch
ohne Bedeutung, ob das Bauwerk auf einem im Eigentum des Bestellers
stehenden Grundstiick errichtet werde oder auf einem im Erbbaurecht ste-

152 | eupertz in Priitting/Wegen/Weinreich Rdnrn. 8 u. 9 zu § 651.

153 preussner S. 241,

5% 1hd.

5K niffka 27.4.1, Rdnr. 12.
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henden Grundstiick. Die Diskussion Uber die Vertrage tber die Errichtung
von Bestandteilen von Grundstticken werde allzu sehr von dem Begriff der
beweglichen Sache dominiert, ohne dass immer ausreichend erkannt wer-
de, dass Gegenstand des Vertrages eine Lieferverpflichtung sein misse,
um § 651 zu erfillen.*

Auch nach Peters™’ ist Werkvertragsrecht auf Vertrage tiber die Bebau-
ung von Grundstiicken anwendbar. Werkvertragsrecht finde auch dann
Anwendung, wenn ein Scheinbestandteil eines Grundstiicks i.S.d. 8 95
BGB geschaffen werden solle. Fiir den Bauunternehmer kénne es keinen
Unterschied machen, ob er das Geb&ude fur den Grundstickseigentiimer
oder seinen Mieter errichte. Die eigentimlichen Eigentumsverhaltnisse im
Rahmen des § 95 BGB seien fur die hier zu regelnden Zusammenhénge
ohne Belang. Die Abgrenzung von Peters lasst nicht erkennen, ob er § 651
BGB nur ausschlie3t, wenn die Bebauung zu einem Bauwerk fiihrt, dass
nach den Regelungen der 88 93 ff. BGB unbeweglicher Gegenstand ist,
oder ob er, wie Schuhmann, die Abgrenzung anhand des Bauwerksbegrif-
fes der §8 634a, 648, 648a vornimmt.**®

Sienz™® gibt zu bedenken, dass eine von der Terminologie des BGB ab-
weichende Auslegung des Begriffs der beweglichen Sache in § 651 BGB
einen nicht unerheblichen Wertungswiderspruch darstellen wiirde. Ein und
derselbe Begriff wiirde innerhalb eines Gesetzes unterschiedlich ausgelegt.
Nach seiner Ansicht ist das Problem durch Auslegung nicht lésbar. Es er-
fordere eine Klarstellung im Gesetz.

Nach Mankowski'®® unterliegen Vertrage tber die Herstellung von unbe-

weglichen Sachen i.S.d. 88 93 f. BGB einschlieRlich der Scheinbestandtei-
le gem. 8 95 BGB dem Werkvertragsrecht. Mankowski vertritt die Auffas-
sung, dass die Auslegung des im europdischen Recht wurzelnden § 651
BGB im Lichte des 8 95 BGB eine rein nationale Auslegung ware. Sie
wirde der zu Grunde liegenden europdischen Kategorie des Warenliefe-
rungsvertrags nicht gerecht. Es sei zwar misslich, zwei vordergrindig
gleich lautende Begriffe innerhalb desselben Gesetzes verschieden auszu-
legen, es erscheine jedoch im Falle des 8 651 BGB geboten.

% 1bd.

157 peters in Staudinger, Rdnr. 4 zu § 651.

158 1hd.
159 Sjenz S. 191.

180 Mankowski S. 856 f.
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Thode™® ist von der Auslegung des Begriffs der beweglichen Sache in ei-
nem der Terminologie des BGB widersprechenden Sinn nicht tiberzeugt.
Die sich aus der Anwendung des § 651 BGB auf Scheinbestandteile erge-
bende Konsequenz der Anwendbarkeit des Kaufrechts sei allerdings ,,de-
sastros.” Die Problematik lasse sich nicht durch eine richtlinienkonforme
Auslegung l6sen, da die Richtlinie keine eindeutigen Hinweise auf die
Bedeutung der von ihr verwendeten Begriffe des beweglichen Gegenstan-
des und des Verbrauchsgutes enthalte. Da es sich um Begriffe des sekun-
daren Gemeinschaftsrechts handele, sei ihre Bedeutung durch eine auto-
nome Auslegung zu ermitteln und nicht durch eine Auslegung, die am
deutschen Sachenrecht orientiert sei. Nach der Auffassung von Thode
werden die Zweifel Uber die Bedeutung des Begriffs der beweglichen Sa-
che beziglich der Abgrenzung von Kauf- und Werkvertragsrecht erst ge-
klart sein, wenn der Europdische Gerichtshof auf die Vorlage eines deut-
schen Gerichts hin nach Art. 234 Abs. 1 lit. ¢ EGV die Auslegungsfrage
beantwortet hat.®?

Nach Busche'® fallen Leistungen, die auf die Errichtung eines Bauwerkes
gerichtet sind nicht unter § 651 BGB, sondern unter das Werkvertrags-
recht. Dieses gelten unabhdngig davon, ob das Bauwerk wesentlicher Be-
standteil des Grundstuckes werde (88 93, 94) oder lediglich Scheinbe-
standteil sei. Die Anwendung von Kaufrecht werde der Interessenlage der
Beteiligten und dem Charakter des Vertrages kaum gerecht. Der vertrags-
typische Inhalt der Leistungsverpflichtung werde nicht dadurch ein ande-
rer, dass das zu errichtende Bauwerk schliel3lich nur Scheinbestandteil des
Grundstiickes sei. Hinzu komme, dass der VVorgang der Errichtung eines
Bauwerkes auch sprachlich nicht als ,,Lieferung* einer Sache erfasst wer-
den konne, wie es § 651 BGB voraussetze.

Schwenker*®* definiert den Begriff der beweglichen Sache in § 651 grund-
satzlich im Sinne der sachenrechtlichen Einordnung der 8§ 90 ff. BGB.
Vertrdge, die zur Errichtung eines Gebdudes verpflichten, seien damit
nicht auf die Lieferung beweglicher, sondern unbeweglicher und § 651
BGB nicht unterfallender Gegenstande gerichtet. Darauf finde allein
Werkvertragsrecht der 88 631 ff. BGB Anwendung. Problematisch sei, ob
uber § 651 BGB Kaufrecht Anwendung finde fur Vertrage uber solche Sa-
chen, die § 95 BGB unterfallen. Ahnlich wie Leupertz tendiert Schwenker

181 Thode NZBau 2002, S. 361.

192 1bd.

183 Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 9 zu § 651.

184 Schwenker in Erman Rdnrn. 4 und 5 zu § 651.
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dazu, den Begriff der beweglichen Sache mit Blick auf die Richtlinie auf
Verbrauchsgter einzuschréanken. Allerdings habe diese Auslegung zur
Folge, dass dem Begriff der beweglichen Sache an unterschiedlichen Stel-
len des Gesetzes unterschiedliche Bedeutung zuk&me. Ob diese Auslegung
maoglich sei, lasst Schwenker im Ergebnis offen.

2. Vertrage tber die Herstellung, Lieferung und den Einbau von Sachen

Fur die Einordnung dieser Vertrage stellt sich die Frage, ob eine vom Unterneh-
mer hergestellte bewegliche Sache durch den von ihm durchgefiihrten Einbau in
ein Bauwerk zu einer unbeweglichen Sache i.S.d. § 651 BGB werden kann. Eine
weitere Frage ist, ob ein gesetzlicher Eigentumsiibergang der Sache durch Einbau
gem. § 946 BGB, der zur Folge hat, dass der Unternehmer das Eigentum an der
hergestellten Sache nicht rechtsgeschaftlich auf den Auftraggeber Ubertragen
kann, zum Ausschluss einer ,Lieferung” i.S.d. 8§ 651 BGB fuihrt. Haben die vom
Unternehmer geschuldeten tatigkeitsbezogenen Leistungen einen grofieren Um-
fang, stellt sich auch fur die hier behandelten Vertrége die Frage, ob eine ,,Liefe-
rung“ i.S.d. 8 651 vorliegt.

a. Die Rechtsprechung
aa  DieHaltungdesBGH

Wie der BGH diese Vertrage unter dem Regime des neuen § 651
BGB einordnet, ist offen. Die in Ziffer 1 dieses Kapitels vorgestell-
ten Entscheidungen des BGH zu einem Fertighaus und einem Aus-
bauhaus konnten allerdings darauf hin deuten, dass der BGH § 651
BGB nicht anwenden wird, wenn der geschuldete Einbauerfolg
den Schwerpunkt des Vertragsgegenstandes bildet. Auch im Urteil
des BGH vom 23. Juli 2009® deutet der BGH fiir Vertrage mit
einer Einbauverpflichtung des Unternehmers beziiglich der herzu-
stellenden Sache die Mdglichkeit der Anwendung von Werkver-
tragsrecht an, wenn er ausfuhrt:

,vertrage, die allein die Lieferung von herzustellenden
Bau- und Anlagenteilen zum Gegenstand haben, sind ge-
mall § 651 BGB nach Kaufrecht zu beurteilen. Inwieweit
etwas anderes gilt, wenn der Lieferant eine Verpflichtung
zum Einbau der Teile in ein Bauwerk eingegangen ist, (...)
ist hier nicht zu klaren.*

Der BGH hatte in dem zu entscheidenden Fall auch zu klaren, in-

185 Urteil vom 23. Juli 2009-VII ZR 151/08.
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wieweit Planungsleistungen, die der Unternehmer neben der Her-
stellung und Lieferung der Bauteile zu erbringen hatte, die An-
wendung von Werkvertragsrecht auf den Vertrag rechtfertigen
konnte. Der BGH deutet eine Abgrenzung zwischen Kauf- und
Werkvertragsrecht anhand des Kriteriums des Schwerpunktes der
Leistung an, wenn er ausfihrt:

,» Jedoch sind die (Planungs-)Leistungen der Beklagten
nicht von solchem Gewicht, dass die Anwendung des Werk-
vertragsrechts gerechtfertigt ware. Das Berufungsgericht
verkennt die Bedeutung der Planungsleistung im Anwen-
dungsbereich des § 651 BGB. Danach konnen solche Pla-
nungsleistungen, die als Vorstufe zu der im Mittelpunkt des
Vertrages stehenden Lieferung herzustellender Anlagentei-
le anzusehen sind, der Beurteilung des Vertrages nach den
Vorschriften Gber den Kauf regelmal3ig nicht entgegenste-
hen. Ware es anders, wiirde die Vorschrift des § 651 BGB
weitgehend leer laufen, denn jeder Herstellung geht eine
gewisse Planungsleistung voraus. Eine Ausnahme kann
deshalb allenfalls dann gelten, wenn die Planungsleistung
so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrages bil-
det und deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts er-
fordert. Das kann z.B. dann der Fall sein, wenn es bei der
Beauftragung im wesentlichen um die allgemein planeri-
sche LOsung eines konstruktiven Problems geht.*

Ubertragt man diese Feststellungen zu Planungsleistungen auf
Einbauleistungen, die vom Unternehmer zusétzlich zur Herstellung
und Lieferung geschuldet werden, kdnnte der BGH erwégen, nicht
Kaufrecht gem. § 651 BGB sondern Werkvertragsrecht auf diese
Vertrdge anzuwenden, wenn der geschuldete Einbauerfolg den
Schwerpunkt des Vertragsgegenstandes bildet bzw. den Vertrag

pragt.
b.b. Urtel desKammergerichtsvom 17.03.2006

Das Kammergericht hat in einem Urteil vom 17.03.2006° ent-
schieden, die Lieferung und Montage einer an die besonderen
raumlichen Verhaltnisse angepassten Einbaukuche in ein Einfami-
lienhaus unterliege ausschliellich werkvertraglichen Bestimmun-
gen.

186 KG MDR 2007, S. 76 ff.
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Die Vorinstanz, das Landgericht Berlin, hatte auf den Vertrag tber
die Herstellung, Lieferung und Montage der streitgegenstandlichen
Kiche Kaufrecht angewendet. Dieses beurteilte das Kammerge-
richt als unzutreffend. Es gehe vorliegend um einen Vertrag tber
die Lieferung und den malgeschneiderten Einbau einer hochwerti-
gen Einbaukiche in das Haus des Klé&gers. Auch nach neuem
Schuldrecht handele es sich daher trotz der 88 434 Abs. 2, 651
BGB nicht um einen Kaufvertrag, sondern um einen Werkvertrag.
Es gehe nicht nur um die Lieferung und den Aufbau der Kiiche,
sondern als Schwerpunkt gerade um die genaue Einpassung der
Kiche in ein Gesamtwerk, ndmlich in das Gebdude des Klagers,
fiir das die Kiche eine wesentliche Bedeutung habe.

In dieser Entscheidung legt das Kammergericht den Begriff der
Lieferung in 8§ 651 BGB eng aus und wendet ihn nicht auf Vertrage
an, in denen die Montage den Schwerpunkt der vertraglich ge-
schuldeten Leistung bildet. Uber diese enge Auslegung des Liefer-
begriffs gelangt das Gericht zur Anwendung der bisherigen Krite-
rien der Rechtsprechung zur Abgrenzung von Kauf- und Werkver-
tragsrecht auf den streitgegenstandlichen Vertrag. Mit der Frage,
ob durch den Einbau der Kiiche ein wesentlicher Gebaudebestand-
teil entstanden ist und dieser Sachverhalt dazu fuhrt, dass keine
»bewegliche Sache* i.S.d. § 651 BGB geschuldet wurde und die
Vorschrift deshalb auf den Fall nicht zur Anwendung kommt,
musste sich das Gericht bei seiner Argumentation nicht beschafti-
gen.

Die Wissenschaft

Einige Autoren nehmen die Abgrenzung zwischen Kauf- und Werkver-
tragsrecht fur die hier untersuchten Vertrage nach sachenrechtlichen Krite-
rien vor. Werde die Sache durch den Einbau ein wesentlicher Geb&udebe-
standteil, gelte Werkvertragsrecht. Andere Autoren grenzen nach dem
Schwerpunkt der geschuldeten Leistung oder den Wertverhaltnissen zwi-
schen Herstellungs- und Einbauleistung ab. Uberwiegt der Wert oder die
Bedeutung des Einbaues, soll Werkvertragsrecht, ansonsten § 651 BGB
zur Anwendung kommen. Andere Autoren wenden auf die Vertrage
grundsatzlich Kaufrecht an und begriinden diese Wahl u.a. mit den Vorga-
ben der Verbrauchsguterkaufrichtlinie.

Im einzelnen:
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Nach Teichmann®®” ist unklar, ob Vertrage tber die Lieferung und Monta-
ge beweglicher Sachen zur Errichtung oder Sanierung von Bauwerken wie
bisher dem Werkvertragsrecht zugeordnet werden kénnen. Dem Wortlaut
nach sei dieses eine Lieferung beweglicher Sachen. Die Verjahrungsrege-
lung im Kaufrecht gehe auf derartige Gegenstande sogar ausdricklich ein
(8 438 I Nr. 2 b BGB). Auch die Montage der Sache durch den Lieferan-
ten spreche nicht zwingend gegen einen Kaufvertrag, wie 8 434 Abs. 2
Satz 1 BGB zeige. Andererseits liege der Schwerpunkt der Vereinbarung
hier auf der Werkleistung des Unternehmers. In Zweifelsfallen der Ab-
grenzung von Werkvertragsrecht und Kaufrecht entscheide die Auslegung
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie. Ob diese die Lieferung von Sachen er-
fassen wolle, die dazu dienen, im Rahmen eines Werkvertrages eingebaut
zu werden, konne letztlich nur der EuGH kléaren.

Thode™®® fiihrt aus, Vertrage Uber die Herstellung beweglicher Sachen, die
der Errichtung eines Bauwerks dienen und die von dem Unternehmer auf
dem Grundstlick eingebaut werden, seien nach der Neuregelung des § 651
BGB nur dann Werkvertrédge, wenn sie nach sachenrechtlichen Grundsat-
zen wesentliche Bestandteile des Bauwerks wirden. Ansonsten sei Kauf-
recht anwendbar.

Metzger'®® weist darauf hin, dass im Bereich der hier zu untersuchenden
Vertrége erfolgsbezogene Vertrédge Uberaus géngig seien. Diese wirden
zwar auch die Pflicht zur Herstellung und Lieferung einer beweglichen
Sache beinhalten, der Vertragsgegenstand beschranke sich aber nicht auf
die bloRRe Herstellung und Lieferung der beweglichen Sache. Es gehe in
solchen Vertragen z.B. um geschuldete Erfolge, bei denen vor der eigent-
lichen Herstellung eine erhebliche andere Leistung stehe, z.B. die ingeni-
eurmaRige Planung eines Investitionsgutes. Der Wortlaut des § 651 BGB
umfasse auch ein Auslegungsergebnis, welches bei derartigen Vertragen
von einem umfassenderen Vertragsgegenstand ausgehe, welcher zwar
auch unter anderem die Herstellung und Lieferung der Sache selbst umfas-
se, welcher aber insgesamt eher das Wesen eines echten Werkvertrages
habe. Ublich seien auch Vertrage, bei denen nach der Lieferung der Sache
eine erhebliche Aufbau- und Anpassungsleistung durchzufiihren sei. In
solchen Féllen kénne die Anpassungsleistung wirtschaftlich einen bedeu-
tenden Teil des Vertrages ausmachen. Auch hier sei die Anwendung von
Werkvertragsrecht zu erwégen. Zumindest bei Vertrdgen unter Unterneh-

" Teichmann JuS 2002, 423.
188 Thode NZBau 2002, S. 361.
189 Metzger S. 246.
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mern, deren Gegenstand die Lieferung von Investitionsgltern seien, beste-
he bei dieser Auslegung auch kein Konflikt mit der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie. Bei Vertragen uber die Lieferung von Konsumgitern misse vor
dem Hintergrund der Richtlinie wohl unabhéngig von der Frage, ob auch
Montage oder andere Leistungen geschuldet seien, Kaufrecht angewendet
werden. Die sachenrechtliche Einordnung der herzustellenden und einzu-
bauenden Sache halt Metzger fir kein geeignetes Kriterium der Einord-
nung. Diese Einordnung musse bei Vertragen, in denen die herzustellende
bewegliche Sache spater mit dem Bauwerk oder einer anderen bewegli-
chen Sache verbunden werde, zumindest dann auRer Betracht bleiben,
wenn man ansonsten die Einordnung des schuldrechtlichen Vertrags von
der sachenrechtlichen Terminologie trenne. Der Umstand, dass der Gegen-
stand nach der Montage Teil einer anderen Sache werde, dirfe fir die ver-
tragstypologische Einordnung letztlich keine Rolle spielen.

Leistner'™® nimmt &hnlich wie Metzger an, dass es dem europaischen Ver-
braucherrecht entspreche, auch tétigkeitsbezogene Elemente in den Kauf-
vertragsbegriff einzubeziehen. Vertrdge Uber herzustellende bewegliche
Sachen seien daher auch dann Kaufvertrage, wenn sie ganz wesentlich von
Konstruktions- und Implementierungsleistungen gepragt seien.

Leupertz'™ halt die sachenrechtliche Einordnung insoweit fiir bedeutungs-
los, als diese erst durch den Einbauvorgang ausgel6st wird. Er fihrt aus, es
kdnne nicht darauf ankommen, ob die zuvor hergestellte Sache durch den
Einbau fest mit dem Gebdude verbunden und auf diese Weise wesentlicher
Bestandteil desselben sowie des Grundstlickes werde. Jedenfalls lasse sich
aus 8 651 BGB Derartiges nicht herleiten. Aus der vom Baustofflieferan-
ten Ubernommenen Einbauverpflichtung folge nicht, dass der Vertrag die
Lieferung einer unbeweglichen Sache zum Gegenstand habe, wenn erst
die mit dem Einbau einhergehende Erfillung der Lieferverpflichtung dazu
fiihrt, dass die bis dahin bewegliche Sache wesentlicher Bestandteil des
Gebdudes wird. Gleichwohl ordnet Leupertz die Vertrdge tber Herstel-
lung, Lieferung und den Einbau von Sachen typologisch dem Werkvertrag
zu, wenn der Baustofflieferant, der die zu liefernden Baustoffe oder Bau-
teile selbst herstellt, auch noch den Einbau der Materialien schuldet. Der
Unternehmer habe zu den typologisch tiber § 651 BGB dem Kaufrecht zu-
zuordnenden Herstellungs- und Lieferpflichten, die ihrer Struktur nach
werkvertragliche Leistungsverpflichtung ibernommen, unmittelbar an der
Verwirklichung des Bauerfolges mitzuwirken. Die kraft Gesetzes nach

179 eistner S. 86.

Y1 | eupertz S. 1650.
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8 946 BGB vollzogene Lieferverpflichtung trete in ihrer Bedeutung fur die
Verwirklichung des vertraglich vereinbarten Leistungszwecks hinter die
auf die Realisierung des Bauerfolgs gerichteten Montageleistungen zu-
rick, wenn diese nach den rechtsgeschaftlichen Vorstellungen der Ver-
tragsparteien den Schwerpunkt der Leistungsverpflichtung des Baustoff-
lieferanten bilden sollen. Die Tatsache, dass bei vielen Einbauvorgéngen
eine rechtsgeschéaftliche Eigentumsubertragung nicht stattfinde, sei fur
§ 651 BGB und den Lieferbegriff bedeutungslos.'"

Konopka und Acker'” gehen davon aus, dass es fiir die Abgrenzung des
Kauf- vom Werkvertragsrecht seit der Neuregelung des § 651 BGB nicht
mehr entscheidend sein, ob die Montageleistung eine vertragliche Neben-
oder aber eine Hauptleistungspflicht sei. In beiden Fallen komme Kauf-
recht zur Anwendung. Sie nehmen Uber die sachenrechtliche Einordnung
der eingebauten Sache die Abgrenzung zwischen Kauf- und Werkvertrags-
recht vor. Sie wenden 8 651 BGB daher nicht an, wenn die hergestellte
und gelieferte Sache durch den Einbau zu einem wesentlicher Bestandteil
des Gebdudes i.S.d. § 946 BGB wird. In diesem Fall sei Werkvertrags-
recht auf den Vertrag anwendbar. Wird eine Sache nach dem Einbau
Scheinbestandteil i.S.d. § 95 BGB, wie im Falle der Montage einer Ein-
baukiche, erwagen sie die Anwendung von Werkvertragsrecht tber den
Weg einer richtlinienkonformen Auslegung. Die Verbrauchsguterrichtlinie
zahle Scheinbestandteile wohl nicht zu den beweglichen Sachen. Letztlich
konnten jedoch nur der Gesetzgeber oder die Rechtsprechung die Abgren-
zungsprobleme ldsen.

Nach Schwenker™ liegen keine Falle des § 651 BGB vor, wenn der mit
der Einbautatigkeit zu erbringende Erfolg im Vordergrund steht oder der
Unternehmer das Eigentum an der Sache nicht rechtsgeschaftlich ibertra-
gen kann. Die Qualifikation eines Vertrages als Werkvertrag werde nicht
dadurch gehindert, dass der Werkunternehmer zur Errichtung des vertrag-
lich geschuldeten Erfolges auch einzelnen Sachen verarbeiten misse. Bei
der Erbringung eines werkvertraglichen Erfolges an Geb&uden werde der
Besteller haufig schon wegen 8 946 BGB Eigentum an der Sache erwer-
ben, so dass es an einer ,,Lieferung“ i.S.d. § 651 fehle.!™

176

Mankowski~" weist darauf hin, dass die hier besprochenen Vertragsver-

72| euperts in Piitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 10 zu § 651.
173 Konopka/Acker S. 252 ff.

17 Schwenker in Erman Rdnr. 13 zu § 651.

17> schwenker in Erman Rdnr. 13 zu § 651.

176 Mankowski S. 856.
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haltnisse von der Rechtsprechung bisher ausschlieBlich als Werkvertrage
qualifiziert worden seien, ohne dass es darauf angekommen wére, ob die
eingebauten Sachen wesentliche Grundstuicksbestandteile geworden wéren
oder nicht. Unter neuem Recht laute die Alternative: isolierte Betrachtung,
ob die Sache vor der Lieferung beweglich war, mit der Folge, dass Kauf-
recht anwendbar ist oder Fortschreiben der bisherigen Rechtsprechung mit
der Folge, dass Werkvertragsrecht anwendbar sei. Die Reform befasse
sich damit nicht. Sie habe die bisherige Rechtsprechung also nicht aus-
dricklich aufgehoben. Dieses konne ,,mit erheblichen Zweifeln* fir die
zweite Alternative sprechen. Allerdings bestlinde dann jedenfalls, soweit
Lieferungen an Verbraucher betroffen seien, ein Konflikt mit dem Gebot
richtlinienkonformer Auslegung. Denn (ber die sachliche Reichweite und
Abgrenzung des Kaufrechts entscheide insoweit die Auslegung des Art. 1
Abs. 4 Verbrauchsgiterkaufrichtlinie. Ein Argument fur die Anwendung
des Kaufrechts konne sein, dass § 438 Abs. 1 Nr. 2 lit. b BGB solche Ver-
trage im Rahmen der kaufrechtlichen Verjahrungsregelung ausdriicklich
erwéhnt. Dieses Argument sei freilich nicht zwingend. Als nicht tragféhi-
ge Hilfe erscheine die Differenzierung danach, ob der Herstellungsprozess
selbst im Vordergrund stehe und der eigentliche Einbau in das Bauwerk
nur eine Nebenleistung sei.

Voit!’" geht davon aus, dass auch nach der Neuregelung des § 651 BGB
Werkvertragsrecht anwendbar ist, wenn die Herstellung beweglicher Sa-
chen als Vorarbeit erforderlich ist und die hergestellte bewegliche Sache
dann in das Gebdude eingefugt wird. Bei der Frage, ob die Herstellung nur
als Vorarbeit fur ein Werk, das der Unternehmer am Grundstiick erbringe,
anzusehen sei, komme es darauf an, worin der zugesagte Erfolg auf der
Grundlage der vertraglichen Einigung bestehe. So handele es sich um ei-
nen Werkvertrag, wenn der Unternehmer den Einbau der Fenster zusage
und dazu die Fenster nach Mal} anfertige. Gleiches gelte, wenn der Werk-
unternehmer eine Einbaukiche nach Mal} verspreche und dazu einzelne
Elemente zundchst als bewegliche Sachen neu hergestellt wirden. Stehe
dagegen der Herstellungsprozess selbst im VVordergrund und stelle sich die
Arbeit am Grundstlick nur als Nebenleistung dar, so finde auf den Vertrag
grundsatzlich Kaufrecht Anwendung.

Busche'”® will Werkvertragsrecht auf alle Vertrage tber Leistungen, die

einem Grundstlick oder Geb&ude zu Gute kommen, anwenden. Vertrage,
die auf die Herstellung einer beweglichen Sache gerichtet seien und inso-

Y77 \/oit, BauR 1a/2002, S. 146; Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu § 651.

178 Bysche in Miinchener Kommentar Rdnr. 10 zu § 651.
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weit § 651 BGB zuzuordnen waren, wiirden dem Werkvertragsrecht unter-
fallen, wenn die Sachen zum Einbau in ein Bauwerk bzw. zu dessen Er-
richtung und damit zur Herstellung eines Gesamtwerks bestimmt seien.
Als Beispiele werden die Herstellung von Fenstern und Turen zum Einbau
in ein Geb&ude und die Herstellung, Lieferung und Montage von Fertig-
elementen zur Errichtung eines Gebdudes angefiihrt. Die Einbau- und
Montageleistungen missten dabei im Hinblick auf den mit der Herstellung
des Gesamtwerks bezweckten Erfolg im Vordergrund stehen. Handele es
sich bei der Verpflichtung zum Einbau der beweglichen Sache dagegen im
Verhaltnis zu ihrer Herstellung nur um eine Zusatzleistung, verbleibe es
bei der Anwendung von Kaufrecht gem. 8 651 BGB. Ein Konflikt mit den
Vorgaben der Verbrauchsguterkaufrichtlinie sei insoweit zwar im Wort-
laut angelegt, nach dem unter dem Begriff des Verbrauchsgutes bewegli-
che korperliche Gegenstande zu verstehen seien. Der Richtliniengeber ha-
be aber zum Verbrauch bestimmte Giliter vor Augen gehabt. Darunter
wirden nach Sinn und Zweck nicht bewegliche Sachen fallen, die der Er-
richtung eines Gebdudes dienen. Der Regelungsanspruch der Richtlinie sei
daher begrenzt, so dass fiir die Anwendung des Werkvertragsrechts auf die
fraglichen Vertrége kein Hinderungsgrund bestehe.

3. Vertrage tber die Bearbeitung von Sachen des Auftraggebers

Bei der Einordnung dieser Vertrége steht die Frage im Vordergrund, ob der Be-
griff der "Herstellung” i.S.d. § 651 BGB die Schaffung einer neuen Sache voraus-
setzt, oder ob die Wertschopfung an einer bestehenden beweglichen Sache aus-
reicht. Da § 950 BGB im Bau- und Anlagenbaubereich regelmaRig dem Auftrag-
geber das Eigentum an einer neuen Sache zuweist, die aus von ihm zur Verfligung
gestellten Stoffen vom Unternehmer hergestellt wurde, ist ein weiterer Schwer-
punkt die Frage, ob der Begriff der ,,Lieferung® eine rechtsgeschaftliche Eigen-
tumsiibertragung voraussetzt.

a. Die Rechtsprechung
aa  DieHaltungdesBGH

Vom BGH liegt zu diesen Vertragen noch keine Entscheidung vor.
Vor dem 01.01.2002 waren diese Vertrdge bereits nach dem Wort-
laut des § 651 BGB a.F. Werkvertrage.

b.b. Urtel desOLG Sachsen-Anhalt vom 20.12.2007

Eine einschlagige Entscheidung liegt vom OLG Sachsen-Anhalt*™

1% OLG Sachsen-Anhalt IBR 2008, 137.
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vor. Das Urteil vom 20.12.2007 befasst sich mit der Einordnung
eines Vertrages, in dem sich der Unternehmer zur Zerkleinerung
von Betonbruchmaterial eines Auftraggebers unter konkreter Ver-
einbarung der Qualitat des Endproduktes verpflichtet. Das OLG
Sachsen-Anhalt ordnet diesen Vertrag als Werkvertrag nach
88 631 ff. BGB ein. Kaufrecht gem. § 651 BGB sei nicht anwend-
bar. Die Abgrenzung zwischen Werkvertragen und Vertragen nach
8 651 BGB habe unter funktionaler Betrachtungsweise zu erfolgen,
d.h. danach, ob der Schwerpunkt der Verpflichtung des Leistungs-
erbringers in der Eigentumsverschaffung an neuen beweglichen
Sachen bestehe, dann sei Kaufrecht anwendbar, oder ob die Schop-
fung eines Uber die Sache hinausgehenden Gesamterfolgs Ver-
tragszweck sei. Im zu entscheidenden Fall habe die Klagerin ihre
Leistung an einer ihr von der Beklagten zur Verfligung gestellten
beweglichen Sache, dem Betonbruch, erbringen sollen. Sie habe
keine vollig neue Sache herstellen und ,liefern*, sondern die Wie-
derverwendbarkeit des bereits vorhandenen Baumaterials durch
bloRe Zerkleinerung erreichen sollen.

Das entscheidende Kriterium fir die Anwendung von Werkver-
tragsrecht scheint das Gericht darin zu sehen, ob durch die Leis-
tung des Unternehmers eine neue Sache entstanden ist oder ledig-
lich eine bestehende Sache bearbeitet wurde. Nur in ersterem Fall
soll Kaufrecht gem. § 651 BGB anwendbar sein und auch nur
dann, wenn die Lieferung, d.h. die Besitz und Eigentumsverschaf-
fung und nicht ein weitergehender Zweck im Vordergrund des
Vertrages stehe. Indirekt nimmt das Gericht in dieser Entscheidung
wohl auch Stellung zu der Frage, ob die Lieferung i.S.d. § 651
BGB eine rechtsgeschéftliche Eigentumsubertragung voraussetzt.
Da im entschiedenen Fall das Material vom Auftraggeber zur Ver-
flgung gestellt wurde, und dieser gem. § 950 BGB wohl Eigenti-
mer einer aus dem Material entstandenen neuen Sache geworden
ware, hatte das Gericht § 651 BGB von vorne herein ausschlielRen
konnen, wenn es fir den Lieferbegriff des § 651 BGB eine rechts-
geschaftliche Eigentumsiibertragung voraussetzen wirde.

Die Wissenschaft

Die Meinungen in der wissenschaftlichen Literatur stimmen im wesentli-
chen darin Uberein, dass durch die Bearbeitung eine neue Sache entstehen
muss, damit § 651 BGB zur Anwendung kommen kann. Im ibrigen gehen
die Meinungen auseinander. Einige Autoren wollen Werkvertragsrecht
anwenden, wenn der Auftraggeber gem. 8 950 BGB Eigentlimer der Sache
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wird, da der Unternehmer sie dann nicht tbereignen kénne. Andere wen-
den Kaufrecht an mit der Begriindung, die Verbrauchsguterkaufrichtlinie
wolle auch diese Vertrage erfassen. Die Entscheidung fur das Kaufrecht
gem. 8 651 BGB wird jedoch bei den Autoren, die den Begriff der ,,Liefe-
rung“ im tibrigen eng auslegen, sodass er Vertrage mit tatigkeitsbezogenen
Schwerpunkten nicht erfasst, im Ergebnis vielfach wieder zu Gunsten des
Werkvertragsrechts verdrangt. Die Stellungsnahmen zu Vertrage Gber Re-
paraturleistungen sind im tibrigen vage und inhaltlich uneinheitlich.

Im einzelnen:

Peters® vertritt die Auffassung, dass die Bearbeitung des Unternehmers
zu einer neuen Sache i.S.d. § 950 BGB fiihren misse, damit 8§ 651 BGB
und somit Kaufrecht anwendbar sei. Aber auch dann, wenn eine neue Sa-
che entstehe, komme es nicht stets Gber § 651 Satz 1 BGB zu einer An-
wendung des Kaufrechts, sondern nur dann, wenn die Verarbeitung oder
Umbildung durch den Unternehmer den Anforderungen des 8 951 Abs. 1
Satz 1 BGB a.F. entspreche. Die Leistung des Unternehmers durfe wert-
maRig nicht erheblich geringer sein als der Wert des bearbeiteten Stoffes,
sofern letzterer von dem Auftraggeber stamme. Liege diese Voraussetzung
nicht vor, sei Werkvertragsrecht anzunehmen. Stamme der Ausgangsstoff
vom Unternehmer, sei ohnehin Kaufrecht anwendbar. Auf die Kasuistik
zu § 950 BGB konne zuriickgegriffen werden.'®! Reparaturauftrage sind
nach Peters dann keine Vertrage nach § 651 BGB sondern Werkvertrage,
wenn die typische Situation vorliege, dass der Kunde vom Unternehmer
eine umfassende Diagnose und im Ergebnis einen Reparaturerfolg erwar-
te. Ein Kaufvertrag mit Montageverpflichtung liege jedoch vor, wenn der
Kunde Diagnose und Therapievorschlag schon selbst entwickelt habe und
den Unternehmer gezielt beauftrage, ein bestimmtes Ersatzteil einzubau-
en.’® Eine rechtsgeschaftliche Eigentumstibertragung fiir die Erfiillung
des Begriffs der ,,Lieferung* verlangt Peters nicht.*®®

Auch Leupertz'® verlangt wohl fiir die Anwendbarkeit von § 651 BGB
die Herstellung einer neuen Sache. Dabei will er Kaufrecht auch dann an-
wenden, wenn der Unternehmer durch die Bearbeitung der Sache kein Ei-
gentum erwirbt. Fur den Lieferbegriff verlangt er die Besitzverschaffung

180 peters in Staudinger Rdnr. 9 zu § 651

181 1hd.
182 1hd. Rdnr. 13.
183 1hd. Rdnr. 11.

184 |_eupertz BauR 2006, 1651.
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der Sache durch den Unternehmer an den Auftraggeber und den Eigen-
tumsubergang als solchen. Die Sache sei auch dann geliefert, wenn der
Eigentumserwerb des Auftraggebers gesetzliche Folge des Herstellungs-
prozesses gem. 8 950 BGB sei. Dieses Ergebnis diene der richtlinienkon-
formen Auslegung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie, die in Art. 2 Abs. 3
gerade die hier in Rede stehenden Falle dem Kaufrecht zuordnen wolle.
Auch konne es im Hinblick auf die Fallkonstellationen, in denen der Un-
ternehmer einer herzustellenden Sache das Eigentum daran durch Einbau
kraft Gesetzes verliert und bei denen es - seiner Ansicht nach - nicht auf
diesen sachenrechtlichen Eigentumsverlust ankomme, bei den hier unter-
suchten Fallen nicht auf die Rechtsnatur des Eigentumsubertragungsaktes
ankommen. Eine sachliche Begrindung dafiir, dass allein der Zeitpunkt
des sachenrechtlichen Eigentumsiibergangs - hier der Herstellungsprozess
selbst und dort der der Herstellung nachfolgende Einbau - entscheidend
sein konne, lasse sich schwerlich finden. Auch die vom Gesetzgeber of-
fenbar bewusst aufgenommene Verweisung auf § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB
in § 651 Satz 2 BGB liefe weitgehend leer, wenn die Anwendbarkeit des
8 651 BGB nur bei Stellung eines untergeordneten Teils des fur die Her-
stellung bendtigten Materials eroffnet ware.

Nach Schuhmann®® setzt § 651 BGB keine Pflicht zur rechtsgeschaftli-
chen Eigentumstiibertragung voraus. Andernfalls wirde § 651 Satz 2 BGB
auf atypische Falle beschrankt, was sich mit Art. 2 Abs. 3 Alt. 3 der Richt-
linie nicht vereinbaren lasse. Lose man sich von der Gberholten Vorstel-
lung, dass Arbeiten an, aus oder auf Sachen des Bestellers den typischen
Fall des Werkvertrags darstellen, sei auch nicht ersichtlich, welchen Un-
terschied es bei identischer Herstellungsleistung fur die vertragliche Posi-
tion des Verbrauchers machen solle, ob der Gegenstand in seinem Eigen-
tum stehe oder nicht.

Rothel® nimmt an, dass auf Vertrage tber die Lieferung von durch Bear-
beitung hergestellten neuen Sachen grundsétzlich Kaufrecht gem. 8 651
BGB anzuwenden sei. Die Verweisung auf § 433 Abs. 1 BGB miisse je-
doch teleologisch reduziert werden, wenn man den Begriff der Lieferung
in § 651 BGB ohne die Pflicht zur Eigentumsverschaffung, d.h. im Sinne
bloRer Besitzverschaffung verstehen wolle. Auch wirde ein solcher Kauf
ohne Ubereignung einen Fremdkorper in der tradierten Konzeption des
Kaufs darstellen. Solche systematischen Bedenken mussten aber hinter die
bewusste Zielsetzung der Richtlinie zurtickgestellt werden. Gleichwohl

18 gchuhmann ZGS 2005, 255.
186 Rothel S. 627 ff.
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bleibe auch diese Lésung unbefriedigend im Hinblick auf die Sicherung
des Unternehmers. Sofern der Besteller Stoffe zur Verfiigung stelle und
infolgedessen nach derzeitiger Lesart des § 950 BGB in jedem Fall Eigen-
timer der neu hergestellten Sache werde, kdnne sich der Unternehmer
weder das Eigentum vorbehalten, weil er nicht Eigentiimer der Sache sei,
noch stehe ihm, mangels Verweisung auf § 647 BGB, ein gesetzliches
Pfandrecht an der hergestellten Sache zu. Da nicht erkennbar sei, dass der
Gesetzgeber die Sicherheitensituation des Unternehmers mit der Neufas-
sung des § 651 BGB &ndern wollte, misste konsequenterweise auch
8 647 BGB analog angewendet werden. Hiergegen aber bestlinden ange-
sichts des klaren Wortlauts des 8§ 651 BGB methodische Bedenken. Réthel
I6st den Konflikt, indem sie bei der Auslegung des 8 950 BGB ansetzt.
Mit der Neufassung des 8 651 BGB sei das bislang auf systematische
Grunde riuckfihrbare Bedurfnis entfallen, den Besteller, der eigene Stoffe
bereitstellt, als Hersteller und damit origindren Eigentiimer der neuen Sa-
che anzusehen. Hersteller i.S.d. 8 950 BGB sei vielmehr in jedem Fall der
Unternehmer, und zwar unabhangig davon, ob er eine neue Sache kraft
vertraglichen Auftrags oder aus Stoffen des Bestellers herstelle.*®” Diese
im Eigentum des Unternehmers stehende Sache kdnne der Unternehmer
dann nach den Regeln des Kaufrechts rechtsgeschéftlich Gbereignen.

Nach Voit'® ist unter Lieferung i.S.d. § 651 BGB die Besitz- und Eigen-
tumsubertragung durch den Unternehmer zu verstehen. Anders als Réthel
geht er davon aus, dass man die im Rahmen des § 950 BGB weitgehend
anerkannte Abgrenzung zugrunde legen muisse und so die Herstellung ei-
ner neuen beweglichen Sache weiterhin nach Werkvertragsrecht zu be-
handeln sei, sofern die Sache aus Stoffen des Bestellers hergestellt werde
und damit eine Lieferung einer Sache im Sinne einer rechtsgeschaftlichen
Eigentumsiibertragung nicht geschuldet sei. Nach Voit hat diese Ausle-
gung des 8 651 BGB die Konsequenz, dass sich die Verweisung in 8 651
Satz 2 BGB auf § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Félle beschrankt, in denen
der Besteller trotz der Stellung der Stoffe nicht als Hersteller i.S.d. § 950
BGB anzusehen ist, etwa deshalb, weil er nur einen untergeordneten Teil
der Stoffe zur Verfligung stellt. Nach Voit scheidet § 651 BGB aus den
genannten Grunden auch dann aus, wenn der Unternehmer im Namen des
Bestellers den Stoff beschafft und ihn bearbeitet.'®

Auch Konopka und Acker'® gehen davon aus, das der Lieferbegriff des

187 1.

188 \/oit BauR 1a/2002 S. 146 f.

189 1.

190 K onopka/Acker S. 255.
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8 651 BGB die rechtsgeschaftliche Besitz- und Eigentumstibertragung um-
fasst. Sie argumentieren, die Verweisung auf das Kaufrecht hatte keine
Bedeutung, wenn der Besteller ungeachtet der Lieferung bereits Eigenti-
mer der hergestellten Sache sei. Sie kénne ihm schliellich dann nicht
mehr entsprechend den Grundpflichten nach § 433 BGB verschafft wer-
den. Dieses bedinge weiter, dass Kaufrecht im Rahmen solcher Herstel-
lungsprozesse keine Anwendung finde, in denen der Besteller vor Liefe-
rung Eigentimer der Sache kraft Gesetzes werde. Hierher wiirden die Fal-
le des § 950 BGB gehdren, in denen die Sache aus Stoffen des Bestellers
hergestellt wird.'**

Auch Busche®? nimmt an, die Verpflichtung zur Lieferung entspreche der
kaufrechtlichen Verschaffungspflicht gem. § 433 Abs. 1 BGB, die auf
Verschaffung von Eigentum und Besitz gerichtet sei. Stelle der Besteller
den vom Unternehmer zu bearbeitenden Stoff zur Verfuigung, so werde es
haufig an dem weiteren Erfordernis der Lieferung einer erst noch herzu-
stellenden Sache fehlen, wenn der Unternehmer durch die Bearbeitung
nicht selbst Eigentum an dem vom Besteller zur Verfligung gestellten
Stoff erwerbe. Maligebend sei insoweit, ob die Bearbeitung zu einem Ei-
gentumserwerb i.S.v. § 950 fiihre. Sei dieses nicht der Fall, komme Werk-
vertragsrecht zur Anwendung. Arbeiten, die zum Zwecke der Instandhal-
tung, Wartung, Reparatur oder sonstigen Veranderung der Sache erfolgen,
seien dem Werkvertragsrecht zu unterstellen. Das gelte selbst dann, wenn
speziell fir diese Arbeiten einzelne Ersatzteile hergestellt und geliefert
wirden. Insofern handele es sich nur um Nebenleistungen im Rahmen des
Werkvertrages. Das gelte auch, wenn die Ersatzteile wie z. B. ein Aus-
tauschmotor, im Verhéltnis zur Reparaturleistung einen erheblichen Wert
darstellen.'®® Ob diese Einordnung auch gelten soll, wenn der Vertrag in
einer Leistungsbeschreibung regelt, welche Sachen der Unternehmer im
Rahmen der Reparatur einzubauen hat, bleibt offen.

Hagen'®* halt das Ergebnis, Werkvertragsrecht anzuwenden, wenn der
Unternehmer die durch Bearbeitung neu hergestellte Sachen nicht rechts-
geschaftlich tbereignen konne, fur nicht Gberzeugend. Der Gesetzgeber
habe den Anwendungsbereich des 8 651 BGB hin zum Kaufrecht auswei-
ten wollen. Hier die vom Gesetzgeber fallen gelassene Beschrankung auf
vom Unternehmer zu liefernde Stoffe quasi durch die Hintertir der ,,Liefe-

“Ipd.

192 Bysche in Miinchener Kommentar Rdnr. 4 zu § 651.
193 |bd. Rdnr. 11 zu § 651.

% Hagen S. 716.
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rung“ in die Neufassung hinein zu interpretieren, erscheine widersinnig.
Weiter ware bei dieser Interpretation § 651 Satz 2 BGB fast ohne Anwen-
dungsbereich, betreffe er doch gerade Méngel an den vom Besteller gelie-
ferten Stoffen. Ausschlaggebend sei die europdische Grundlage des § 651
BGB. Es sei nicht ersichtlich, dass der européische Gesetzgeber Lieferung
dahingehend verstehe, dass nur Vertréige erfasst sein sollen, die eine Uber-
eignung zum Gegenstand haben. Dazu sei der Zeitpunkt des tatsdchlichen
Eigentumsiibergangs in den einzelnen Rechtsordnungen zu divergent.
Durch die Richtlinie sollten vielmehr alle Arten von Lieferungsgeschéften
erfasst werden, speziell auch, wenn der Besteller die Stoffe geliefert habe.
Eine gemeinschaftskonforme Auslegung erfordere also, dass jeder Ver-
trag, der die Herstellung einer beweglichen Sache zum Gegenstand habe,
ohne Ansehen der Herkunft der Ausgangsstoffe unter §§ 651, 433 ff. BGB
falle. Den dogmatischen Widerspruch, dass der Kunde mit Herstellung
gem. 8 950 BGB originar Eigentum an der Ware erwirbt, gleichwohl der
Unternehmer gem. 88 651 Satz 1 i.V.m. 433 Abs. 1 Satz 1 BGB die
Pflicht hat, jenem Eigentum zu verschaffen, 16st Hagen, &hnlich wie
Rothel, indem er von einer Akzentverschiebung in 8 950 BGB ausgeht. Es
sei stets der Unternehmer derjenige, der durch Verarbeitung eine neue Sa-
che herstelle. Der Unternehmer erwerbe mit Herstellung Eigentum an der
neuen Sache, das er an den Kaufer ubertragen konne.

Leistner,*® halt es ebenfalls mit der europarechtlichen Herkunft des § 651
BGB fur nicht vereinbar, durch enge Auslegung des Lieferbegriffs im
Sinne einer Besitz- und Eigentumsverschaffung Vertrdge aus dem An-
wendungsbereich des Kaufrechts auszunehmen, bei denen gem. § 950
BGB der Besteller von vorn herein Eigentimer ist. Allerdings will Leist-
ner dieses Ergebnis wohl nicht Gber die Neuinterpretation des § 950 BGB,
sondern durch weite Auslegung des Lieferbegriffs bzw. durch Inkaufnah-
me eines systematischen Bruchs mit den Anforderungen der 8§ 433 ff.
BGB erreichen.

Schwenker®® verlangt fiir eine Herstellung i.S.d. § 651 BGB eine neue
Sache. Er unterstellt Reparaturvertrage auch dann dem Werkvertragsrecht,
wenn in erheblichem MaRe Ersatzteile einzubauen sind, da auch in diesem
Falle nichts Neues geschaffen werde. Wie bei Busche ist auch bei
Schwenker nicht klar, ob diese Einordnung auch gilt, wenn die Ersatzteile
vertraglich nach Art und Umfang festgelegt sind. Fir den Begriff der ,,Lie-
ferung” fordert Schwenker - wie oben gezeigt wurde™’ - die rechtsge-

195 eistner S. 82.

1% gchwenker in Erman Rdnr. 8 zu § 651.

¥7Ihd. Rdnr. 13.
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schéftliche Eigentumsiibertragung. Er diirfte somit Vertrage uber die Her-
stellung neuer Sachen, an denen der Auftraggeber gem. 8 950 BGB das
Eigentum erwirbt, nicht § 651 BGB unterstellen.'*®

Mankowski'*® und Kniffka®® sind der Auffassung, das es nicht darauf an-
komme, wer durch den Herstellungsprozess Eigentiimer der Sache werde.
Es handele sich in beiden Féllen um Kaufvertréage.

Sprau®® verlangt fiir die Lieferung i.S.d § 651 BGB die Eigentumsiber-
tragung und kommt daher wohl zu dem Ergebnis, dass Werkvertragsrecht
anwendbar ist, wenn diese wegen 88 946, 950 BGB fehlt.

4. Herstellung und Lieferung von Sachen zum Einbau durch den Auftraggeber
oder Dritte

Wie im ersten Kapitel, Ziffer 3 lit. b gezeigt wurde, sind diese Vertrdge von der
Rechtsprechung zum Recht vor dem 01.01.2002 als Werkvertrdge behandelt wor-
den, wenn der Unternehmer Kenntnis davon hatte, dass die von ihm herzustellen-
de Sache dazu diente, vom Auftraggeber oder einem Dritten in ein Bauwerk ein-
gebaut zu werden. Unter dem neuen Recht hat sich in der Wissenschaft noch kei-
ne herrschende Meinung heraus gebildet. In der Rechtsprechung hingegen ist die
Frage durch das Urteil des BGH vom 23. Juli 2009 im Sinne der Anwendung von
Kaufrecht gem. § 651 BGB weitgehend entschieden worden.

a. Die Rechtsprechung
aa  DieHaltungdesBGH

Der BGH hatte im Urteil vom 23. Juli 2009%%? {iber einen Vertrag
zu entscheiden, der den Unternehmer (Beklagte) verpflichtete, an
den Auftraggeber (Kl&gerin) die fir die Erstellung einer Siloanlage
erforderlichen Teile und Materialien (u.a. Dammwaénde, Stitzen
und Zugstangen) einschliel3lich einer priffahigen Statik zu liefern.
Die Klédgerin hatte in Russland fir einen Auftraggeber eine Siloan-
lage zur Einlagerung von Graspellets zu erstellen und auf einem
von ihrem Auftraggeber zu errichtenden Fundament zu montieren.

1% Allerdings fordert Schwenker unter Rdnr. 12 zu § 651fiir den Lieferbegriff nur die Verschaffung der
Sache, wozu im Einzelfall die bloRRe Bereitstellung zur Abholung anstehe. Hier besteht ein gewis-
ser Widerspruch.

199 Mankowski S. 854 f.

2% Kniffka 27.4.3. Rdnr. 20.

201 Sprau in Palandt Rdnr. 2 zu § 651.

292 Urteil vom 23. Juli 2009-V11 ZR 151/08.
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Hierflr bendtigte sie die von der Beklagten herzustellenden Teile.
Fur die Beurteilung der Méngelanspruche der Kl&gerin war zu kla-
ren, ob der Vertrag Kaufrecht oder Werkvertragsrecht unterliegt.
Der BGH hat hierzu in Abkehr von seiner bisherigen Recht-
sprechung entschieden:

,vertrage, die allein die Lieferung von herzustellenden
Bau- und Anlagenteilen zum Gegenstand haben, sind ge-
maR § 651 BGB nach Kaufrecht zu beurteilen. (.....) Un-
maligeblich ist, dass die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nach altem Recht Vertrage Uber die Lieferung
von unvertretbaren Sachen, die erkennbar fur ein Bauwerk
bestimmt waren, nach Werkvertragsrecht beurteilt hat. (...)
Denn die Einordnung als Werkvertrag beruhte auf der An-
wendung des nicht mehr mal3geblichen, durch die Neufas-
sung des § 651 BGB uberholten Rechts.*

Zum Begriff der ,, beweglichen Sachen,” in 8§ 651 BGB hat der
BGH festgestellt:

,.Nach jeder in Betracht kommenden Auslegungsmoglich-
keit hatte die Beklagte bewegliche Sachen zu liefern. Die
Beklagte schuldete lediglich die Anlieferung der Anlagen-
teile, so dass sie keine feste Verbindung mit einem Grund-
stiick herzustellen hatte. Der Einordnung als bewegliche
Sache im Sinne des § 651 BGB steht nicht entgegen, dass
die Anlagenteile dazu bestimmt waren, zu einer Anlage zu-
sammengesetzt und dann auf einem Grundstiick fest instal-
liert zu werden. Mal3geblich ist, ob die Sachen im Zeitpunkt
der Lieferung beweglich sind.*

b.b. Urtell desOLG Nirnberg vom 11.10.2005

Schon vor obiger Entscheidung des BGH hatte das OLG Nirnberg
mit Urteil vom 11.10.2005%% fiir einen vergleichbaren Vertrag, der
allerdings ein Verbrauchervertrag war, entschieden, das Kaufrecht
i.S.d. § 651 BGB auf diese Falle anzuwenden sei.

In dem Urteil geht es um die Einordnung eines Vertrages tber die
Herstellung und Lieferung von malgefertigten Turen flr den Ein-
bau in ein Wohnhaus. Der Unternehmer schuldete dem privaten

283 OLG Niirnberg BauR 2007, 122 ff.
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Auftraggeber nur die Herstellung und die Lieferung der Ttren. Der
Auftraggeber lieR die Turen anschlielend von einem anderen Un-
ternehmer in das Gebdude einbauen. Dem Unternehmer war die
geplante Verwendung seiner herzustellenden Sachen bekannt. Er
hatte zur Herstellung vom Auftraggeber ein Aufmass erhalten. Das
Gericht nimmt fir diesen Sachverhalt einen Kaufvertrag mit der
Begrundung an, der Unternehmer schulde nach dem Vertragsinhalt
keine Arbeiten an einem bestehenden Gebdude, die fiir einen
Werkvertrag sprechen wirden. Die Montage der Tiren sei aus-
schliellich Sache des Bauherrn gewesen. Der Unternehmer habe
keinen Einbau geschuldet. Die Annahme von Werkvertrag lasse
sich auch nicht damit begriinden, dass der Unternehmer die Tlren
nach Aufmass hergestellt und dazu Aufmasse und einen Architek-
tenplan erhalten habe, aus dem die Lage der einzelnen Tiren im
Gebéude hervorgehe. Selbst wenn der Unternehmer am Aufmass
teilgenommen und einzelne Aufmasse geprift und selbst vor Ort
genommen haben sollte, habe er keinen Uber die Fertigung der Tu-
ren hinausgehenden Erfolg geschuldet, der VVoraussetzung fir ei-
nen Werkvertrag ware. Die Leistungspflicht des Unternehmers ha-
be sich daher nur auf die Herstellung und Lieferung der Tlren un-
ter Berlcksichtigung der Masse erstreckt und sei daher ein Vertrag
nach § 651 BGB und kein Werkvertrag.

Fur das Gericht spielt der Einbau der vom Unternehmer hergestell-
ten Sache bei der Einordnung des Vertrages als Kauf- oder Werk-
vertrag dann keine Rolle, wenn nicht der Unternehmer, sondern
der Auftraggeber oder ein von ihm beauftragter Dritter den Einbau
vornimmt. Diese Interpretation liegt zumindest nahe, da es dem
Auftraggeber, nach dem Sachverhalt zu urteilen, offensichtlich in
erster Linie um den funktionsgerechten Einbau der Tiren ging.
Wenn das Gericht gleichwohl nicht Werkvertragsrecht angenom-
men hat, kann diese Entscheidung nur bedeuten, dass ein entspre-
chender (dem Unternehmer bekannter) Wille des Auftraggebers
zumindest dann fir die Wahl der Vertragsordnung bedeutungslos
ist, wenn der die Sache herstellende Unternehmer diese nicht auch
einbaut.?®* In diesem Fall liegt ein Kaufvertrag gem. § 651 BGB
vor, sofern die geschuldete Leistung des Unternehmers die Liefe-
rung einer herzustellenden beweglichen Sache beinhaltet. Hatte der
Unternehmer, der die Turen hergestellt hat, diese auch eingebaut,

204 \/gl. die Interpretation dieser Entscheidung bei Leupertz in Priitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 7 zu §

651 BGB.
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ware die Einordnung des Vertrages durch das OLG wahrscheinlich
anders ausgefallen. Die Entscheidungsgrinde deuten darauf hin,
dass das Gericht, wie auch das Kammergericht, die bisherigen Ab-
grenzungskriterien der Rechtsprechung zwischen Kauf- und Werk-
vertragsrecht im Wege einer restriktiven Auslegung des Lieferbe-
griffs in § 651 BGB beibehalten will. Das Gericht hatte dann we-
gen der Bedeutung des funktionsgerechten Einbaus der Turen wohl
Werkvertragsrecht angewendet und eine Lieferung i.S.d. § 651
BGB verneint.

b. Die Wissenschaft

Einige Autoren, die sich mit der Anwendung von 8 651 BGB befassen,
nehmen zu diesen Vertrage nicht Stellung. Insbesondere die Ausfuhrungen
von Mankowski?® und Voit?® lassen nicht erkennen, in welche Vertrags-
ordnung sie diese Vertrage verweisen wollen.

Die Autoren, die Stellung beziehen, wollen grundsatzlich Kaufrecht an-
wenden. Uber eine enge Auslegung des Begriffs der ,,beweglichen Sa-
chen, die nur Verbrauchsgiter umschliel3t, versuchen einige Autoren je-
doch wieder, zur Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht zu gelangen.

Im einzelnen:

Nach Kniffka®’ kann Werkvertragsrecht grundsétzlich wohl nicht ange-
wendet werden, wenn der Unternehmer lediglich Teile fur ein Bauwerk zu
errichten hat, die fur sich gesehen bewegliche Sachen sind und er nicht
gleichzeitig die Verpflichtung tbernommen hat, diese Teile in das Bau-
werk einzubauen. Als Konsequenz daraus sei Kaufrecht auch auf die Lie-
ferung groRerer Bauteile anwendbar, wenn nicht gleichzeitig deren Einbau
vertraglich geschuldet werde. Kaufrecht finde Anwendung auf den Ver-
trag Uber die Lieferung von Baumaterialien und zwar unabhéngig davon,
ob der Lieferant die Baumaterialien selbst herstelle oder nur weiter verdu-
Rere. Es komme auch nicht darauf an, ob vertretbare oder unvertretbare
Sachen geliefert wiirden. Kaufrecht finde danach Anwendung auf die Lie-
ferung von vom Unternehmer herzustellenden Gegenstanden, wie
Baubeton, Fertigteile, Trager, Balken, Turen, Fenster u.&., solange der Un-
ternehmer die Baumaterialien aufgrund derselben vertraglichen Verpflich-
tung nicht selbst einbaue. Im Hinblick darauf, dass heute ganze H&user aus

2% Mankowski S. 856.
206 \/oit in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu § 651.
27 Kniffka 27.4.3.
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vorgefertigten Teilen bestehen kénnten, fiihre die Neuregelung zu einer
Dominanz des Kaufrechts im Fertigbau. Das sei nicht nachvollziehbar,
mussten doch diejenigen Regeln, die die Anwendung des Werkvertrags-
rechts beim Bauen rechtfertigen, auch flr diese Leistungen gelten. Eine
Losung konne Gber eine dem Zweck der Regelung angepasste Definition
des Begriffs der beweglichen Sache erreicht werden. Die Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie beschrénke ihren Anwendungsbereich auf Verbrauchsgi-
ter. Das seien Massenguter zum Verbrauch und nicht Immobilien. Danach
erscheine es nicht von vornherein ausgeschlossen, nicht als Verbrauchsgu-
ter zu qualifizierende Gegenstédnde, die von vornherein dazu bestimmt
sind, in ein Bauwerk eingebaut zu werden, nicht als bewegliche Gegen-
stande im Sinne des § 651 BGB einzuordnen.?*® Auf diese Weise ware die
Anwendung des Werkvertragsrechts auch dann erdffnet, wenn der Unter-
nehmer die Sache nicht selbst in das Bauwerk einbaue. Im Hinblick da-
rauf, dass das Gesetz sich ausdriicklich nicht allein auf Verbrauchsgiiter
beschrénke, scheine allerdings fraglich, ob die Auslegung, von vornherein
fir die Errichtung von Bauwerken hergestellte Sachen seien von
8 651 BGB nicht erfasst, wenn sie keine Verbrauchsglter seien, noch
maoglich sei.

Nach Schuhmann?®® fallen Vertrage tber die Herstellung eines Gegen-
standes fur ein spezielles Bauwerk zur Montage durch Dritte in den An-
wendungsbereich des 8 651 BGB. Dieses entspreche Wortlaut und Norm-
zweck von § 651 BGB und der Verbrauchsguterkaufrichtlinie. Dieses fuh-
re bei der Erstellung von komplexen Gegenstdnden und bei einer Unter-
vergabe ohne Montageverpflichtung zu wenig sachgerechten Ergebnissen.
Angesichts der VVorgaben der Verbrauchsglterkaufrichtlinie sei dieses je-
doch hinzunehmen, zumal ein maRgeblicher Grund fir die Anwendung
des Werkvertragsrechts, ndmlich die unterschiedlichen Verjahrungsfristen
bei Kauf- und Werkvertrag, entfallen sei.

Leupertz?'® unterstellt die hier untersuchten Vertragsverhaltnisse grund-

sétzlich ebenfalls dem Kaufrecht. Nach neuem Recht gelte in erster Linie
Kaufrecht fir alle Vertréage, welche die Lieferung herzustellender beweg-
licher Sachen zum Gegenstand hatten. Das betreffe auch unvertretbare Sa-
chen, etwa vom Baustofflieferanten nach Sondermalien gefertigte und ge-
lieferte Tlren oder Fenster, die der Bauunternehmer in das von ihm zu er-
richtende Geb&dude einbauen solle. Allerdings er6ffne dann § 651 Satz 3

298 1hd. Rdnr. 19.

209 schuhmann ZGS 2005, 255.
219 euperts BauR 2006, 1651 f.
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BGB die Anwendung einzelner Regelungen des Werkvertragsrechts.?**

Wie oben dargestellt, zieht Leupertz jedoch in Erwdgung, den Begriff der
beweglichen Sache auf Verbrauchsguter zu beschrénken, sodass er, &hn-
lich wie Kniffka, Uber diese Auslegung zur Anwendbarkeit von Werkver-
tragsrecht kommen kdnnte.

Thode?? will wohl Kaufrecht auf diese Falle anwenden. Er fiihrt aus, Ver-
trage Uber erganzende Leistungen fiir ein Bauwerk, die regelmaRig die
Herstellung von beweglichen Sachen i.S.d. § 90 BGB zum Gegenstand
hatten, seien dem Kaufrecht zugewiesen und nicht mehr, wie nach der
BGH Rechtsprechung zum alten Recht, dem Werkvertragsrecht.

Die Bewertung der vertretenen L dsungen

In diesem dritten Kapitel ist verdeutlicht worden, dass die Rechtsprechung und
Wissenschaft Gberwiegend bemiht ist, die argumentativen Voraussetzungen fir
die Anwendung von Werkvertragsrecht auf Bau- und Anlagenbauvertrdge auch
unter dem seit dem 01.01.2002 geltenden Recht herzustellen. Vor dem Hinter-
grund der weiterhin mit erheblichen Unterschieden geregelten gesetzlichen Ver-
tragsordnungen des Kauf- und Werkvertragsrechts ist dieses Bemuhen verstand-
lich. Uber den Weg einer engen Auslegung des Begriffs der ,Lieferung” in § 651
BGB scheint eine Maoglichkeit eréffnet zu sein, zur Anwendbarkeit der vor dem
01.01.2002 entwickelten Kriterien fiir die Abgrenzung von Kauf- und Werkver-
tragen zu gelangen.?*® Auch eine enge und nicht an den Begriffen des BGB orien-
tierte Auslegung des Begriffs der beweglichen Sache in § 651 BGB wird mit dem
Ziel einer Zuriickdrangung des § 651 BGB erwogen.?** Die kritischen Stellung-
nahmen sehen in einer solchen Verengung des Anwendungsbereichs des § 651
BGB jedoch Konflikte mit dem Europarecht.?*®

a. Ausreichende Berlcksichtigung des Gebotes richtlinienkonformer
Auslegung?

In den in Ziffern 1 bis 4 dieses Kapitels vorgestellten Stellungnahmen der
Rechtsprechung und Wissenschaft werden die Inhalte der Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie zum Teil nicht oder nur am Rande flr die Beurteilung der

11| euperts in Piitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 10 zu § 651.
22 Thode NZBau 2002, S. 361.

213 |_eupertz BauR 2006, 1649 f.; Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 8 f. zu § 651; Schwenker in
Erman S. 13 zu § 651; Kniffka Rdnr. 11 ff. zu 27.4.1; Schuhmann S. 254; Voit in Bamberger/Roth
Rdnr. 9 zu § 651.

244 |eupertz in Pritting/Wegen/Weinreich Rdnr. 8 und 9 zu § 651; Kniffka Rdnr. 18 zu 27.4.3;
Schwenker in Erman Rdnr. 5 zu § 651; Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 3 zu § 651.

215 Metzger S. 145; Leistner S. 86; Mankowski S. 856; Teichmann S. 423.
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Begriffe des § 651 BGB heran gezogen.?'® Auch die Autoren, die der
Richtlinie im Rahmen der Auslegung des deutschen Rechts groliere Be-
deutung einrdumen, fiihren keine systematische Analyse ihrer in § 651
BGB transformierten Inhalte unter konsequenter Anwendung der vom
EuGH entwickelten Auslegungsgrundséatze zum europdischen Sekundér-
recht durch.?*’ Die Stellungnahmen zu den Inhalten der Richtlinie und ih-
rer Bedeutung fur die Auslegung des § 651 BGB bleiben daher insgesamt
vage oder auf Teilaspekte des § 651 BGB beschrénkt.

Da § 651 BGB Inhalte der Richtlinie in das deutsche Recht transformiert
und die deutschen Gerichte nach standiger Rechtsprechung des EuGH auf
der Grundlage des Umsetzungsgebotes des Art. 249 Abs. 3 EG (Art. 189
Abs. 3 EGV) und des Grundsatzes der Gemeinschaftstreue aus Art. 10 EG
(Art. 5 EGV) verpflichtet sind, zur Durchfiihrung einer europdischen
Richtlinie erlassene Normen unter voller Ausschopfung des Beurteilungs-
spielraumes, den ihnen das nationale Recht einrdumt, im Lichte des Wort-
lautes und des Zweckes der Richtlinie auszulegen,?® muss die Auslegung
des 8 651 BGB jedoch an erster Stelle bei einer Inhaltsbestimmung der
durch die Norm transformierten Inhalte des europdischen Sekundarrechts
ansetzen.

Dieses gilt fur die Definition der auslegungsbedurftigen Begriffe der ,,be-
weglichen Sachen®, der ,,Lieferung“ und der ,,Herstellung“ in § 651 BGB.
Es gilt auch fir die Frage, ob Vertrdge mit einem Schwerpunkt auf Ein-
bauleistungen aus dem Anwendungsbereich des 8 651 BGB herausge-
nommen werden koénnen. Jede Auslegung des 8 651 BGB, die den An-
wendungsbereich der Vorschrift zu Gunsten der Anwendung von Werk-
vertragsrecht einschrénkt, ist aus der Sicht des Europarechts problema-
tisch, da das Werkvertragsrecht der 88 631 ff. BGB die Anforderungen der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie an den Verbraucherschutz, anders als das
Kaufrecht, nach einhelliger Auffassung nicht erfillt. Auch die gespaltene
Auslegung des § 651 BGB kann unter bestimmten Voraussetzungen euro-
parechtswidrig sein.?*

216 Konopka/Acker S. 251 ff.; Leupertz BauR 2006, 1648 ff.; und in Priitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 8
ff. zu 8 651; Preussner S. 231 ff.; Voit BauR 2002, 145 ff.

217 Metzger S. 250 ff.; Leistner S. 81 ff.; Schuhmann ZGS 2005, 250 ff.; Hagen S. 713 ff.; Mankowski
S.854 ff.; Thode ZfBR 2000, 363 ff. und NZBau 2002, 360 ff.

218 EUGH NJW 1984, 2021-von Colson und Kamann; Brechmann S. 247 ff.; Franzen S. 292 ff.; Herr-
mann S. 94 ff.

219 Siehe hierzu im einzelnen Kapitel 4, Ziffer 3, lit. b, aa.
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b. Der Beurtellungszeitpunkt fur das Merkmal der , beweglichen Sa-
chen“ in § 651 BGB

In den Stellungnahmen der meisten Autoren erféhrt die Frage, zu welchem
Zeitpunkt die Beurteilung durchzufiihren ist, ob eine Sache beweglich
oder unbeweglich i.S.d. § 651 BGB ist, wenig Aufmerksamkeit. Der
Wortlaut des § 651 BGB legt nahe, dass die Sache bei der Lieferung be-
weglich sein muss.??® Welches ist der Lieferzeitpunkt bei herzustellenden
Sachen, die der Unternehmer einzubauen hat? Ist es die Verbringung auf
die Baustelle, der Besitzerwerb durch den Auftraggeber gem. 8 854 BGB,
die Ablieferung gem. 8 438 BGB oder der Eigentumsiibergang? Bestehen
unterschiedliche Lieferzeitpunkte je nach dem, ob eine im wesentlichen
vorher fertig gestellte Sache eingebaut wird, oder ob die vertraglich ge-
schuldete Sache durch den Einbauvorgang im wesentlichen erst entsteht?
Je nach dem zu welchem Ergebnis man gelangt, wird Gber das Kriterium
der beweglichen Sache der Anwendungsbereich des 8 651 BGB auf Bau-
und Anlagenbauvertrage grofier oder kleiner sein. Auch fir die Beantwor-
tung dieser Fragen dirfte der Inhalt der Richtlinie von entscheidender Be-
deutung sein.

C. Erganzende Untersuchungen zur Ermittlung der Inhalte des § 651
BGB

Um den Anwendungsbereich des § 651 BGB ohne Verstold gegen europa-
rechtliche Vorschriften bestimmen zu kénnen. sind daher erganzende Un-
tersuchungen notwendig. Nachfolgend wird der Inhalt des durch die Norm
transformierten europdischen Sekundérrechts erarbeitet und 8 651 BGB
sodann maoglichst europarechtskonform ausgelegt.

220 50 auch der BGH im Urteil vom 23. Juli 2009. Im zu entscheidenden Fall war der Lieferzeitpunkt
jedoch ohne weiteres bestimmbar. Der Unternehmer hatte die herzustellende Sache dem Auftrag-
geber nur zu tibergeben. Die Ubergabe war somit der Lieferzeitpunkt.
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ViertesKapitel

Die Auslegung des § 651 BGB auf der Grundlage
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie

Sofern nicht der Gesetzgeber erkennbar ausschlieBlich den Zweck verfolgte, die
Verbrausguterkaufrichtlinie in das deutsche Recht umzusetzen - wofur aufgrund der im
zweiten Kapitel dargestellten Entstehungsgeschichte des 8 651 BGB im Kontext der
grundlegenden Modernisierung des Schuldrechts nichts spricht - dirfte es erforderlich
sein, die Inhalte der nationalen Vorschrift und der Richtlinie gesondert nach ihren jeweils
eigenen Auslegungskriterien zu beurteilen. Anschlieend sind die Auslegungsergebnisse
der nationalen Vorschrift, die mit den Inhalten der Richtlinie nicht in Ubereinstimmung
stehen, auszusondern,?* soweit das deutsche Recht eine entsprechende Auslegung der
Norm zulésst.”* Am Ende der Analyse miisste sich eine Auslegung des § 651 BGB erge-
ben, die so weit wie moglich europarechtskonform ist.

1 Die Auslegung der Normen der Richtlinie, die durch § 651 BGB in das deut-
sche Recht transformiert wurden

a. Die Auslegungsr egeln des eur opdischen Rechts

Nach standiger Rechtsprechung des EUGH muss jede Vorschrift des Ge-
meinschaftsrechts in ihrem Zusammenhang gesehen sowie im Lichte des
gesamten Gemeinschaftsrechts, seinen Zielen und seines Entwicklungs-
standes zur Zeit der Anwendung der betreffenden Vorschriften ausgelegt
werden.??

Die Auslegung nach dem Wortlaut spielt nur eine untergeordnete Rolle, da
die gemeinschaftsrechtlichen Sekundérakte in allen Amtssprachen abge-
fasst werden, die gleichermaBen Verbindlichkeit beanspruchen.?®* Ein
weiterer Grund fiir die geringe Bedeutung dieser Auslegungsmethode ist
der Umstand, dass bei der Auslegung von Vorschriften durch den EuGH
der Wortlaut nicht die Grenze zwischen einer noch zul&ssigen Auslegung
und einer dartiber hinausgehenden Rechtsfortbildung bildet. Der gemein-
schaftsrechtliche Auslegungsbegriff umfasst vielmehr sowohl die Ausle-

221 Brechmann S. 259 ff.; Baldus/Becker ZEuP S. 882 f.; Ehricke 612 ff.; Hommelhoff S. 891.

222 Fiir eine vereinfachende Methode, die den Richtlinieninhalt bereits beim Auslegungsvorgang an der
nationalen Vorschrift einen Vorrang einrdumt: Canaris 81 ff.; Herrmann S. 145 ff.; Leible § 5
E.I11.2.c.dd.; Roth in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band Il, 847, 876.

223 EuGH, Urt. vom 06.10.1982, Rs. 283/81 (C.I.L.F.1.T.), Slg. 1982, 3415, 3430 Rdnr. 20.
224 Kutscher 1-21; Schulte-Nolke S. 157; Oppermann Rdnr. 580; a.A. Lutter JZ 1992, 593, 602.
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gung als auch die Rechtsfortbildung.**®

Auch die historische Auslegungsmethode hat vielfach eine nur unterge-
ordnete Bedeutung, da sich der EuGH bei seiner Auslegungsarbeit im
Laufe der Zeit immer weniger an den subjektiven Willen des europdischen
Gesetzgebers gebunden fihlt, sondern eine dynamische Auslegungspraxis
anwendet.??®

Die systematische Auslegung findet statt, indem die auszulegende Norm
der Richtlinie in einen Zusammenhang mit anderen Regelungen derselben
Hierarchieebene gestellt oder an héherrangigem Recht gemessen wird. Da
ein gemeinschaftsrechtliches Schuldrechtssystem bisher nur in Ansétzen
existiert, ist eine aussagekraftige systematischer Auslegung haufig kaum
méglich. %’

Die teleologische Auslegung ist daher die vorherrschende Methode fiir die
Auslegung des sekundéren Gemeinschaftsrechts. Der Zweck der auszule-
genden Regelung ist anhand ihrer Rechtsgrundlage und der allgemeinen
Vertragsziele des europdischen Primarrechtes sowie der Erwagungsgriin-
de, die dem Sekundé&rrechtsakt vorangestellt sind, zu ermitteln. Ziel der
Auslegung sind die objektiven, vom gesetzgeberischen Willen losgeldsten
Funktionen, die der betreffende Sekundérrechtsakt innerhalb der Gemein-
schaftsrechtsordnung zu verwirklichen hat. Innerhalb der teleologischen
Auslegungsmethode legt der EUGH besonderes Gewicht auf diejenigen
Auslegungsergebnisse, durch die das mit der sekundarrechtlichen Mal3-
nahme verfolgte Ziel mit groRtmaoglicher praktischer Wirksamkeit erreicht
werden kann. Bezogen auf die Verbrauchsguterkaufrichtlinie verlangt die-
ser Effektivitatsgrundsatz (,,effet utile”) daher eine Auslegung, durch die
sich die Wirkung der Richtlinie am besten entfalten kann und durch die
sich ihr praktischer Nutzen fur den binnenmarktaktiven Verbraucher opti-
mieren lasst.*®

225 \/gl. z.B. EuGH, Urt. vom 23.04.1986, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339, 1365 f.,

226 \/gl. EuGH, Urt. vom 13.07.1989, Rs. 215/88 (Casa Fleischhandel), Slg. 1989, 2789, 2808 Rdnr. 31;
Leible § 2 B.2.h.; Anweiler S. 262.

227 Kutscher in: Begegnungen, 1-40 f.; Anweiler S. 186; Kutscher, 1-42; Oppermann Rdnr. 582; Dreher
S. 168; Roth ERPL 2002, 761, 763 ff..

228 ) eible § 5 E.11.4; Anweiler S. 61 ff.; Bleckmann S. 1178; Kutscher 1-43 f.; Dumon 111-90 ff.

76



b. Die Entstehungsgeschichte und die Zielsetzung der Richtlinie

Die Entstehungsgeschichte der Richtlinie und einzelner Normen, die im
Rahmen der Inhaltsbestimmung des 8 651 BGB Bedeutung haben, wurde
im zweiten Kapitel unter Ziffer 1 lit. b dargestellt. Sie ist im Rahmen der
Auslegung der Richtlinie von erheblicher Bedeutung.

Die vom Européischen Gesetzgeber mit der Richtlinie verfolgten Ziele er-
geben sich aus Art. 1 der Richtlinie, den Erwégungsgriinden 1 bis 5 sowie
aus Art. 95 EGV.

Ein Zweck der Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung eines einheitli-
chen Verbraucherschutz-Mindestniveaus im Rahmen des Binnenmarktes.
Ein weiterer Zweck ist die Erreichung eines hohen Verbraucherschutzni-
veaus. Es soll den Verbrauchern aus einem Mitgliedstaat moglich sein, auf
der Grundlage angemessener einheitlicher Mindestvorschriften tber den
Kauf von Verbrauchsgitern im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaa-
tes frei einzukaufen. Die Richtlinie dient weiter dem Abbau von Wettbe-
werbsverzerrungen. In Erwdgungsgrund 4 wird hierzu ausgefihrt, dass die
einzelstaatlichen Absatzmarkte fur Verbrauchsguter uneinheitlich seien,
da die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ber den Kauf von Ver-
brauchsgltern unterschiedlich seien. Hierdurch kénnten bei den Verk&u-
fern Wettbewerbsverzerrungen eintreten.??

Weiterer Zweck der Richtlinie ist die Vollendung des Binnenmarktes.
Hierzu wird in Erwégungsgrund 5 ausgefihrt, die Mdglichkeiten der Ver-
braucher héatten durch die neuen Kommunikationstechnologien, die einen
leichteren Zugang zu den Vertriebssystemen in anderen Mitgliedstaaten
oder in Drittlandern bieten, deutlich zugenommen. Ohne eine Mindest-
harmonisierung der Bestimmungen tber den Verbrauchsguterkauf konnte
die Weiterentwicklung des Warenkaufs mit Hilfe der neuen Fernkommu-
nikationstechniken behindert werden.?*

SchlieBlich dient die Richtlinie der Starkung des Vertrauens der Verbrau-
cher in die Nutzung des Binnenmarktes durch die Schaffung eines ge-
meinsamen Mindestsockels von Verbraucherrechten, die unabhéngig vom
Ort des Kaufs der Waren in der Gemeinschaft gelten.?**

229 \/|g. die allgemeine Begriindung | A Nr. 4 (Fn. 9), ZIP 1996, 1846; Ehmann/Rust S. 853; Lehmann
S. 280; Hanlein S. 1641.

230 Erwagungsgrund 4 sowie | A Nr. 4 der allgemeinen Begriindung, ZIP 1996, 1846.
21 Allgemeine Begriindung | A Nr. 5, ZIP 1996, 1847.
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C. Diedurch § 651 BGB transformierten Normen der Richtlinie

Einfluss auf den Regelungsbereich des § 651 BGB haben Art. 1 Abs. 1
Ziffer 2 lit. b, Abs. 4, Art. 2 Abséatze 3 und 5, Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 Abs.
1 der Richtlinie.

Art. 1 Abs. 1 Ziffer 2 lit b regelt den Begriff der Verbrauchsgiter und de-
finiert ihn als ,,bewegliche korperliche Gegenstande.” Art. 1 Abs. 4 ver-
weist Vertrage Uber die Lieferung herzustellender Verbrauchsguter in das
Kaufrecht. Art. 2 Abs. 5 bestimmt, dass ein Mangel infolge unsachgema-
Rer Montage des Verbrauchsgutes der Vertragswidrigkeit gleichsteht,
wenn die Montage Bestandteil des Kaufvertrages tiber das Verbrauchsgut
war und vom Verkdufer oder unter dessen Verantwortung vorgenommen
wurde. Art. 2 Abs. 3 bestimmt, dass keine Vertragswidrigkeit des Ver-
brauchsgutes vorliegt, wenn die Vertragswidrigkeit auf den vom Verbrau-
cher gelieferten Stoff zurlckzufuhren ist. Art. 3 Ziffer 1 bestimmt, dass
der Verkaufer dem Verbraucher fir jede Vertragswidrigkeit haftet, die
zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsgutes besteht. Art. 7 Abs. 1
Unterabsatz 1 schlie8lich bestimmt, dass Vereinbarungen der Vertragspar-
teien, durch welche die mit der Richtlinie gewéhrten Rechte unmittelbar
oder mittelbar auBer Kraft gesetzt oder eingeschrénkt werden, flr den
Verbraucher gemall dem innerstaatlichen Recht nicht bindend sind.

d. Verbrauchsgiter gem. Art. 1 Ziffer 21lit. b der Richtlinie

Das Griinbuch sah vor, in die Harmonisierung nur ,,bewegliche, langlebi-
ge, neue Verbrauchsgiiter* einzubeziehen.?*> Diese Formulierung wurde
vom Parlament und in der weiteren Diskussion im wesentlichen mit der
Begrundung verworfen, die Probleme der Verbraucher seien nicht auf die-
se Geschafte beschrankt und der Begriff ,,langlebig* werfe Abgrenzungs-
schwierigkeiten auf.?** Der urspriingliche Kommissionsentwurf vom 25.
August 1996 definierte das Verbrauchsgut als ,,Jedes in der Regel fir den
Letztverbrauch oder zur Letztverwendung bestimmte Erzeugnis mit Aus-
nahme von Immobilien.“?** Diese Formulierung wurde spéater durch die in
Art. 1 Abs. 2 lit b aufgenommene endgultige Definition ,,bewegliche kor-
perliche Gegenstande* ersetzt.?*® Diese Anderung des Wortlautes kénnte

232 Griinbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften tiber Verbrauchsgiitergarantien und
Kundendienst vom 15. November 1993 KOM (93) 509 endg. S. 9.

233 EntschlieBung des Parlaments zum Griinbuch der Kommission {ber Verbrauchsgitergarantien und
Kundendienst vom 6. Mai 1994 Nr. C 205/563.

24 Art. 1 Abs. 2 lit. b des Entwurfs, KOM (95) 520 endg., ABIEG 1996 C 307/8.
2% Schwartze S. 552.
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bedeuten, dass die Verwendungsabsicht fir das Gut irrelevant ist und es
nicht zum Verbrauch bestimmt sein muss. Es konnte sich dann auch um
ein Investitionsgut handeln.?*® Wenn der Text der Richtlinie gleichwohl an
vielen Stellen den Begriff des Verbrauchsguts enthalt, kénnte dieses aus
dem Umstand zu erkldren sein, dass der Zweck der Richtlinie allein der
Verbraucherschutz ist.>*” Aus den oben dargestellten Zielsetzungen der
Richtlinie, insbesondere den Erwégungsgrinden 1 bis 5 der Richtlinie
konnte man gleichwohl den Eindruck gewinnen, dass Gegenstand der
Richtlinie nur konsumtaugliche Standard- und Massenware sei und insbe-
sondere Investitionsguter wie Bauteile, Maschinen und technische Anla-
gen nicht erfasst sein sollen. Angesichts des klaren Wortlautes der Defini-
tion der Verbrauchsgliter als bewegliche korperliche Gegensténde in Art. 1
Abs. 2 lit b der Richtlinie und dem Umstand, dass der Verweis auf die
Letztverwendung gestrichen worden ist, dirften die Formulierungen in
den Erwdgungsgriinden jedoch nur bedeuten, dass der Richtliniengeber
den Binnenmarkt in erster Linie fur Konsumgter (teil-) harmonisieren
wollte und die weiteren von der Richtlinie erfassten Gliter nicht im Vor-
dergrund standen. Sie sind deswegen aber nicht vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgeschlossen. Auch ist nicht zweifelhaft, dass Baustoffe,
Maschinen und sonstige bewegliche Investitionsguter im europdischen
Binnenmarkt auch mit Verbraucherbeteiligung gehandelt werden und das
Harmonisierungsziel der Richtlinie somit in Bezug auf diese Gegenstande
erreicht werden kann. Auch der BGH ist geméR seinem Urteil vom 23. Juli
20097 der Auffassung, dass die Richtlinie keine Einschrankung auf Kon-
sum- oder Massengliter enthalte und auch ihr Sinn und Zweck eine solche
Einschrankung nicht rechtfertige. Die Auffassungen von Leupertz,?*°
Kniffka?*® und des OLG Nirnberg®** die einen auf Konsumgiiter be-
schréankten Anwendungsbereich der Richtlinie erwégen, sind angesichts
obiger Argumente nicht Gberzeugend.

aa. Bewegliche korperliche Gegenstédnde gem. Art. 1 Abs. 2 lit. b
der Richtlinie

Die Richtlinie definiert den Begriff ,,beweglich* nicht. Auch die

2% Nach Schwartze wird der Sachkauf nach deutschem Recht mit Ausnahme des Grundstiickskauf voll-
stdndig abgedeckt, Schwartze S. 553.

237 Serrano in Grundmann/Bianca Rdnr. 29 zu Art. 1; Doehner S. 107.
2% Urteil vom 23. 07.2009-VI1 ZR 151/08.

239 |_eupertz in Priitting/Wegen/Weinreich, Rdnr. 8 f. zu § 651.

24 Kniffka Rdnr. 18 zu 27.4.3.

1 OLG Niirnberg, OLG Report 2009, 77 ff.
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Vorentwirfe und das Griinbuch sagen zu dem Begriff nichts aus.
Der Begriff ist daher auszulegen.

a.a.a. Europarechtliche Ausegung des Begriffs oder Verwels

auf die nationalen Rechtsordnungen

Ein Sachenrecht der Gemeinschaft besteht noch nicht in
nennenswertem Umfang und enthalt fir den Begriff ,be-
weglich® keine Anhaltspunkte. Die Grundsatze des EuGH
zum Immobiliargerichtsstand in Art. 16 Nr. 1 EuGVU sind
nicht aufschlussreich, da sie sich mit der Abgrenzung ding-
licher von schuldrechtlichen Fragen beschéftigen, nicht je-
doch mit der Abgrenzung beweglicher Sachen von unbe-
weglichen Sachen.?*

Man konnte bei dieser Situation annehmen, dass die Richt-
linie zur Begriffsbestimmung des beweglichen Gegenstan-
des auf die nationalen Rechtsordnungen verweist, in
Deutschland z.B. auf die Vorschriften in §8 90 ff. BGB.
Pfeiffer®*® nimmt an, dass die Richtlinie zur Definition der
beweglichen Sache auf das nationale Recht verweise. Auch
Hoffe?** und Sirks** gehen hiervon aus. Sie argumentieren,
die Richtlinie und das européische Recht seien fiir eine au-
tonome europarechtliche Begriffsbestimmung nicht aussa-
gekréftig. Daher bleibe nur die Ausfullung des Begriffs
durch die nationalen Rechtsordnungen.

Die nationalen Sachenrechtsordnungen weichen jedoch
voneinander ab. Insbesondere die zum Grundstiick geho-
renden Sachen (Grundstucksbestandteile) werden unter-
schiedlich abgegrenzt. So flhrt der Einbau von urspriing-
lich beweglichen Sachen in einigen Rechtsordnungen, auch
der deutschen, zu einer verdnderten Qualifikation. In eini-
gen Rechtsordnungen wird die Sacheigenschaft von Rech-
ten fingiert, in anderen werden unbewegliche Gegenstande
vor ihrer Trennung vom Grundstuick bereits als bewegliche

242 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 7 zu Art. 1; EuGH, Urt. vom 17.05.1994 — Rs. C-294/92 (Webb), Slg.
1994, 1-1717, 1738 Rdnr. 14; Urt. vom 10.01.1990 — Rs. C-115/88 (Reichert) Slg. 1990, 1-27, 41 f.
Rdnr. 8 ff.; vgl. dazu Schlosser Rdnr. 2 ff. zu Art. 22 EuGVVO.

243 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 7 zu Art. 1.

24 Hoffe S. 11.
25 Girks S. 277.
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Gegenstande qualifiziert.?*® Wirde man auf die nationalen

Besonderheiten abstellen, wére der Anwendungsbereich der
Richtlinie in den Mitgliedstaaten uber die unterschiedliche
Definition des Begriffs des beweglichen Gegenstandes
wohl unterschiedlich weit. Die Verwirklichung der Harmo-
nisierungsziele der Richtlinie, die oben dargestellt wurden,
kdonnte moglicherweise hierdurch erschwert werden. Eine
Auslegung des Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie dahinge-
hend, dass die Vorschrift zur Bestimmung des Begriffs des
bewegliche Gegenstandes auf das nationale Recht verweist,
konnte daher auch im Hinblick auf den Auslegungsgrund-
satz des effet utile problematisch sein. Aus diesem Grund
gehen die Stellungnahmen in der Literatur Uberwiegend
davon aus, dass der Begriff europarechtlich autonom auszu-
legen sei.?*” Schuhmann®*® will den deutschen Begriff des
Bauwerks in 8§88 438, 634a, 648, 648a BGB zur europa-
rechtlichen Definition des Begriffes des beweglichen kor-
perlichen Gegenstandes heranziehen und alle Gegensténde,
die nicht Bauwerke in diesem Sinne sind, als beweglich
gem. Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie ansehen. Dieses ent-
spreche einer nattrlichen Betrachtungsweise. Angesichts
der hohen Anforderungen, die der BGH an die Groéf3e und
Ortsfestigkeit einer maschinellen Anlage stelle, damit sie
Bauwerk i.S.d. 8 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB sei, wiirden sich
auch keine Bedenken ergeben, dass die Richtlinie andere
Ergebnisse fordere. Preussner®* versteht den Begriff euro-
parechtlich dahingehend, dass der jeweilige Gegenstand
physisch beweglich sein miisse. Auch Metzger®® und
Voit®™! halten einen natiirlichen Sprachgebrauch fiir mag-
geblich. Metzger konkretisiert diesen Sprachgebrauch und
nimmt an, dass der Begriff der Beweglichkeit erflllt sei,
wenn die Sache tatsachlich fortgeschafft werden konne.

248 Serrano in Grundmann/Bianca Rdnr. 31 zu Art. 1.

247 Serrano in Grundmann/Bianca, Rdnr. 28 ff. zu Art. 1; Staudenmayer S. 2393 f.; Doehner S. 107;
Leupertz in Pritting/Wegen/Weinreich Rdnr. 7 f. zu 8 651; Kniffka Rdnr. 18 zu 27.4.3; Schwenker
in Erman Rdnr. 5 zu § 651; Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 3 zu § 651; Metzger S. 145; Leistner S.
85 f.; Mankowski S. 855 ff.; Schuhmann ZGS 2005, 253 f.; Thode NZBau 2002 S. 362 und ZfBR

248 Schuhmann ZGS 2005, 254.
249 preussner S. 241,

20 Metzger S. 245.

1 \/oit in Bamberger/Roth Rdnr. 3 zu § 651.
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Mankowski®** definiert den Begriff nur insoweit, als er Ge-
b&ude, die nach deutschem Recht Scheinbestandteile gem.
8 95 BGB sind, nicht als bewegliche korperliche Gegen-
stdnde i.S.d. Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie ansieht. Fir
Leupertz,®® Kniffka”*und Schwenker®® ist die europa-
rechtliche Auslegung dahingehend denkbar, dass der Be-
griff nur Konsumguter und nicht Investitionsgiiter umfasst.
Thode,?*® der ebenfalls europarechtlich auslegen will, legt
keinen Vorschlag fur eine Definition vor. Er weist stattdes-
sen darauf hin, dass in der Richtlinie und im europdischen
Recht keine Anhaltspunkte fir eine autonome Auslegung
des Begriffs vorhanden seien und daher auf eine Entschei-
dung durch den EuGH gewartet werden misse. In diese
Richtung geht auch die Ansicht von Sienz.%".

Auch wenn eine europarechtlich autonome Auslegung des
Begriffs der beweglichen korperlichen Gegenstande gegen-
uber einer nationalen Begriffsbestimmung aus den oben
genannten Griinden vorzugswurdig ist, kann der Begriff
nach der hier vertretenen Auffassung auf der Grundlage ei-
nes ,,natirlichen Sprachgebrauchs* oder der ,.tatsachlichen
Beweglichkeit” nicht abgegrenzt werden. Ein europaweiter
»hatlrlicher Sprachgebrauch® ist nicht feststellbar. Die
Vorschlage der obigen Autoren zur Begriffsdefinition sind
entweder inhaltlich unbestimmt oder haben, wie der Vor-
schlag von Schuhmann zu einer ,natirlichen Betrach-
tungsweise”, keine empirische Grundlage. Sofern keine
ausreichenden Anhaltspunkte aus der Entstehungsgeschich-
te der Richtlinie, der Systematik des Europarechts oder der
Teleologie der Richtlinie fur die Bestimmung des Begriffs
der ,,beweglichen kérperlichen Gegenstande® in Art. 1 Abs.
2 lit. b der Richtlinie gefunden werden kénnen, muss nach
der hier vertretenen Auffassung trotz den damit verbunde-
nen Erschwernissen fir die Harmonisierungsziele der
Richtlinie angenommen werden, dass der Richtliniengeber

22 Mankowski S. 856 f.

253 | eupertz in Priitting/Wegen/Weinreich Rdnr. 7 f. zu § 651.

24 Kniffka Rdnr. 18 zu 27.4.3.

2% gchwenker in Erman Rdnr. 5 zu § 651.

26 Thode NZBau 2002 S. 361.
57 Sjenz S. 191.
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die Ausfillung des Begriffs durch das nationale Recht be-
absichtigt hat oder zumindest zul&sst.

Da die europarechtlich autonome Auslegung des Begriffs
des beweglichen Gegenstandes aus den oben dargestellten
Grunden vorzuziehen ist und vom Richtliniengeber auch
beabsichtigt sein durfte, wenn sie maoglich erscheint, ist zu
priifen, ob genuigend geeignete Anhaltspunkte fur eine sol-
che Auslegung vorhanden sind.

Auslegung unter Heranziehung des UN-Kaufrechts und
des Haager Kaufrechts

Anhaltspunkte flr eine europarechtlich Auslegung des Be-
griffs des beweglichen Gegenstandes ergeben sich aus der
Entstehungsgeschichte der Richtlinie. Wie oben ausgefihrt
wurde, strebte der européische Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie
eine  weitgehende Parallelitit mit dem  Wiener-
Kaufrechtsiibereinkommen (CISG)*® an.”*® Das CISG ist
nach seinem Art. 1 Abs. 1 auf ,Kaufvertrage tber Waren*
anwendbar. Es definiert den Begriff der ,Waren* jedoch
nicht.

Auch hier besteht zunéchst die Frage, ob der Begriff der
»Waren“ internationalrechtlich autonom zu bestimmen ist,
oder ob das CISG fur den Warenbegriffs auf die nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten verweist. Die herr-
schende Auffassung geht von einer internationalrechtlichen
Auslegung aus.?®® Eine Mindermeinung nimmt an, dass auf
die lex rei sitae verwiesen werde.?* Die herrschende Mei-
nung dlrfte aus denselben Griinden vorzugswirdig sein,
die auch fur die nicht nationale Auslegung des Begriffs des
Verbrauchsgutes in der Richtlinie sprechen.

Anhaltspunkte flr eine internationale Auslegung des Wa-

258 Ubereinkommen der Vereinten Nationen {ber Vertrage tiber den internationalen Warenkauf vom
11.04.1980 BGBI. 1989 11, S. 588 ff.

29 gchlechtriem JZ S. 442 ff.

200 \/gl. Sanger in Bamberger/Roth Rdnr. 2 zu Art 1; Brunner, Art. 2, Rn. 1; Diedrich, S. 443 f.; Sanger
in Ferrari Rdnr. 2 zu Art. 1; Benicke in Miinchener Kommentar zum HGB Rdnr. 16 zu Art. 1;
Niemann S. 89; Piltz, Internationales Kaufrecht, § 2 Rn. 49; Reinhart Art. 1, Rn. 1.

%61 Magnus in Staudinger Rdnr. 54 zu Art. 1; Garro/Zuppi S. 78 f.
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renbegriffs liefert das Einheitliche Gesetz (iber den interna-
tionalen Kauf beweglicher Sachen aus dem Jahre 1975
(Haager Kaufrecht),?® dessen Definition seines Anwen-
dungsbereichs jedoch vom CISG abweicht. Das Haager
Kaufrecht ist nicht auf ,,Waren,* sondern auf ,,bewegliche
korperliche Sachen® anwendbar.

Nach herrschender Ansicht hat die Wahl des Begriffs der
»Waren“ im CISG keine inhaltlichen Unterschiede zur Be-
griffsbestimmung im Haager Kaufrecht bezweckt.?®® Es
sollte im CISG lediglich eine ,,unverbrauchte und damit in-
ternational auslegungsfahige Formulierung an die Stelle des
durch die nationalen Rechtsordnungen vorgepragten Be-
griffs der ,,beweglichen korperlichen Sachen* im Haager
Kaufrecht treten.”® Das CISG spricht im Originaltext von
»,marchandises* wéhrend das Haager Kaufrecht praziser die
Begriffe ,,objects mobiliers corporels* verwendet. In den
englischen Originalfassungen beider Normen wird einheit-
lich der Begriff ,,goods“ verwendet.?*

»Waren“ i.5.d. CISG sind daher bewegliche korperliche
Gegensténde. Irrelevant ist es dabei, ob es sich um herzu-
stellende oder bereits hergestellte Sachen handelt.?®® Unter
den Begriff fallen auch Sachgesamtheiten wie Warenla-
ger.?®” Zu den Waren gehort auch Grundstiickszubehor,
wenn der Begriff der Ware nicht nach nationalen Rechts-
grundsatzen ausgelegt wird. Es kommt dann nicht darauf
an, dass Grundstuckszubehtr nach einigen nationalen
Rechtsordnungen nicht selbstandig verkehrsfahig ist.?*®

Aus dem Begriff der ,,Waren“ wird einhellig abgeleitet,
dass Grundstiucke und Immobilien als unbewegliche Sa-

%2 BGBI. 1975 1 S. 856 ff.

263 Niemann S. 90; Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer Rdnr. 34 zu Art. 1; Magnus in Staudinger Rdnr.
43 zu Art. 1; wohl auch Luderitz/Fenge in Soergel, Rdnr. 21 zu Art. 1; a.A. Karollus S. 21, die
neue Terminologie fihre zur ,,Ausdehnung des Waren-Begriffs auf alle Sachen, die Gegenstand

von Handelskaufen sind.*

264 zumindest fiir Teilbereiche: Magnus in Staudinger Rdnr. 43 zu Art. 1.

266 Magnus in Staudinger, Rdnr. 52 zu Art. 1.

267 \Westermann in Miinchener Kommentar Rdnr. 6 zu Art. 1; Magnus in Staudinger, Rdnr. 51 zu Art. 1.

268 A.A. Magnus in Staudinger Rdnr. 54 zu Art.

84



chen nicht erfasst seien.?®® Mit der Frage, wie ,,Immobi-
lien* von beweglichen Gegenstanden abzugrenzen sind, be-
fassen sich die einschldgigen Stellungnahmen jedoch nicht.
Insbesondere bleibt ungeklart, inwieweit groRere ortsfeste
Anlagen und Maschinen, die nicht als Geb&ude anzusehen
sind (z.B. Druckmaschinen, GroBsilos) ,,Immobilien sind.
Madglicherweise hangt diese Zurlckhaltung in den Stel-
lungnahmen zum Inhalt des CISG damit zusammen, dass
Vertrédge Uber groflere Anlagen und Maschinen aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 CISG regelméRig aus dem Anwendungs-
bereich des CISG, das nur auf Vertrage zwischen Unter-
nehmern Anwendung findet, herausfallen. Anlagenbauver-
trage, die zwischen Unternehmern geschlossen werden, be-
ziehen sich zumeist auf die Errichtung von Konstruktionen,
die zu einem erheblichen Teil Arbeits- und Dienstleistun-
gen erforderlich machen. Solche Vertrége erfasst das CISG
nach Art. 3 Abs. 2 nicht.?”® Auch sind im Anlagenbau
Standardvertrdage und Geschaftsbedingungen vorherr-
schend, die das dispositive Recht des CISG ohnehin ver-
drangen.?”* Auf die begriffliche Abgrenzung von bewegli-
chen Gegenstanden zu ,,Immobilien” kommt es daher re-
gelmaRig nicht an.

Fest steht, dass die Qualifikation als ,,Ware* bei der Liefe-
rung vorliegen muss. ,,Lieferung® ist der Zeitpunkt des Ge-
fahriiberganges gem. Art. 36 Abs. 1, 67-69 CISG.?"* Es ist
daher unschadlich, wenn ein Gegenstand, der bei der Uber-
gabe beweglich ist, bei Vertragsschluss noch mit dem
Grundstiick fest verbunden ist (z.B. Mineralien im Stein-
bruch) oder nach der Lieferung mit dem Grundstick fest
verbunden, z.B. eingebaut wird.?”® Eine ,Ware* liegt auch
vor, wenn der Kaufer die Trennung selbst vornehmen soll,

29 Enderlein/Maskow/Strohbach, Anm. 2 zu Art. 1; Ferrari, Applicabilita ed applicazioni, S. 162 f.;
Siehr in Honsell Rdnr. 9 zu Art. 2; Karollus, S. 380; Westermann in Miinchener Kommentar Rdnr.
4 vor Art. 1; Reinhart, Art. 1, Rn. 3; Rudolph, Art. 1, Rn. 4, Wasmer S. 14; Lorenz in
Witz/Salger/Lorenz Rdnr. 5 zu Art. 1; Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer Rdnr. 35 zu Art. 1; Her-
ber/Czerwenka Rdnr. 7 zu Art. 1; Czerwenka S. 147 ff.

219 Herber/Czerwenka, Rdnr. 5 zu Art. 3; Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer Rdnr. 17 ff. zu Art. 3.

2 Hilgers/Buscher Rdnr.2.4.2 ff.
22 Micklitz S. 232.

2" Magnus in Staudinger Rdnr. 50 zu Art. 1 m.w.N., Sanger in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu Art. 1;
Herber/Czerwenka, Rdnr. 7 zu Art. 1; Piltz, Internationales Kaufrecht, Rdnr. 36; wohl auch Wes-
termann in Miinchener Kommentar Rdnr. 8 zu Art. 1.
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C.C.C.

z.B. Mineralien abbauen, Maschinen ausbauen, ein Silo
demontieren soll.?"

Alle korperlichen Gegenstande einschlieBlich Zubehor von
Grundstiicken, die nicht im Zeitpunkt der Lieferung Grund-
stiicke oder ,,Immobilien” sind, stellen somit bewegliche
Gegenstande im Sinne des Warenbegriffs des Art. 1 CISG
dar.?"

Wegen der ungeklarten Inhaltsabgrenzung des Begriffs der
»Immobilien* ist der Begriff der ,,Waren“ im CISG nach
der hier vertretenen Auffassung jedoch nur eingeschrankt
fur die Definition der ,,beweglichen korperlichen Gegen-
stdnde” in der Richtlinie verwendbar. Eine eindeutige Be-
griffsbestimmung ist anhand des Begriffs der ,,Waren* im
CISG nicht moglich. Dieses bedeutet, dass allein durch Be-
zugnahme auf das CISG der Begriff der beweglichen kor-
perlichen Gegenstande in Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie
nicht zu bestimmen ist.

Auslegung unter Heranziehung der Produkthaftungs-
richtlinie

Weitere Anhaltspunkte fur die Auslegung des Begriffs der
,beweglichen korperlichen Gegenstande® der Richtlinie
konnten sich aus der Definition des Produktes in der Pro-
dukthaftungsrichtlinie?”® ergeben. Diese geht vom Begriff
der ,,beweglichen Sache” aus. Art. 2 Satz 1 dieser Richtli-
nie bestimmt, dass bewegliche Sachen auch ein Produkt im
Sinne der Vorschrift darstellen, wenn sie (im physischen
Sinne) Teil einer anderen beweglichen oder unbeweglichen
Sache sind. Eine vergleichbare Vorschrift wurde fiir den
Begriff der beweglichen korperlichen Gegenstdnde in Art.
1 Abs. 2 lit b der Verbrauchsguterkaufrichtlinie nicht auf-
genommen. Aus systematischer Sicht legt dieses Fehlen
nahe, dass der Begriff ,,bewegliche korperliche Gegenstén-
de* in der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zusammengesetzte
Gegenstéande nicht erfassen soll. Man kénnte aus dem Feh-

2 Magnus in Staudinger Rdnr. 51 zu Art. 1.

2" Herber/Czerwenka, Art. 1, Rn. 7; Westermann in Miinchener Kommentar, Rdnr. 8 zu Art. 1; a.A.
Magnus in Staudinger Rdnr. 54 zu Art. 1.

216 R 85/374/EWG.
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len eines dem Art. 2 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie
entsprechenden Satz weiter folgern, dass die Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie auf den Kauf isolierter Verbrauchsgutergu-
ter zielt, wahrend die Produkthaftungs-Richtlinie den
Schutz des Verbrauchers vor fehlerhaften Produkten unab-
hangig von deren raumlicher Selbstandigkeit bezwecke.?”’
Unter diesem systematischen Aspekt kdnnte weiter ge-
schlossen werden, dass Gegenstande nur dann ,,beweglich*
1.S.d. Verbrauchsguterkaufrichtlinie sind, wenn sie nach der
Verkehrsauffassung nicht Teil eines Grundstiicks oder ei-
nes Bauwerks sind. Ob dieser Schluss allein aus dem Feh-
len einer Art. 2 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie ent-
sprechenden Vorschrift in der Verbrauchsguterkaufrichtli-
nie gezogen werden kann, ist jedoch zweifelhaft. Nach
Doehner?™® liegen unter dem systematischen Aspekt des
Art. 2 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie die Vorausset-
zung fiir einen beweglichen Gegenstand gem. Art. 1 Abs. 2
lit b der Verbrauchsguterkaufrichtlinie vor, wenn der Ge-
genstand von einem Grundstiick ohne Zerstérung oder we-
sensmélige Veranderung getrennt werden kann. Doehner,
der eine europarechtlich autonome Auslegung anstrebt,
raumt ein, dass die vorgeschlagene Abgrenzung Kriterien
deutschen Rechts entspreche. Sie kénnte aber auch fiir eine
europdische Verkehrsauffassung herangezogen werden. Ob
es eine solche europdische Verkehrsauffassung gibt und ob
sie flr die Definition des Begriffs der beweglichen korper-
lichen Gegenstdnde in Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie
herangezogen werden kann, bleibt jedoch ungewiss.

Insgesamt durfte die Beurteilung gerechtfertigt sein, dass
auch die Produkthaftungsrichtlinie keine ausreichenden
Anhaltspunkte flr die Definition des Begriffs der bewegli-
chen korperlichen Gegenstande in Art. 1 Abs. 2 lit. b der
Richtlinie enthélt.

Begriffsbestimmung nach nationalem Recht

Aus obiger Darstellung ergibt sich, dass fir eine europa-
rechtlich autonome Auslegung des Begriffs der bewegli-
chen korperlichen Gegenstande in der Richtlinie keine aus-

21" Doehner S. 109.

28 1hd.; unklar bei Pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 7 zu Art. 1.
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reichenden Anhaltspunkte historischer, systematischer oder
teleologischer Art vorhanden sind. Weder der Warenbe-
griffs des CISG noch der Produktbegriff der Produkthaf-
tungsrichtlinie ergeben genligend Hinweise flr eine zwei-
felsfreie Abgrenzung.?”® Es ist somit Thode®*° zuzustim-
men, der den Begriff der beweglichen korperlichen Gegen-
stdnde in der Richtlinie als inhaltlich unklar beurteilt. Zur
Bestimmung des Anwendungsbereichs der Richtlinie kann
eine nur vage europarechtliche Begriffsbestimmung nicht
herangezogen werden, da sie eine einheitliche Anwendung
des Begriffs in den Mitgliedstaaten nicht ermoglicht und zu
Rechtsunsicherheit fihrt.

Angesichts der dargestellten Schwierigkeiten einer europa-
rechtlichen Bestimmung des Begriffs des beweglichen kor-
perlichen Gegenstandes in Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie,
sollte der Begriff, wie es von Pfeiffer?®! und anderen Auto-
ren vorgeschlagen wird, durch die nationalen Rechtsord-
nungen mit Inhalt gefullt werden. Dieses kann zwar zu un-
terschiedlichen Anwendungen der Richtlinie in den Mit-
gliedstaaten fiuihren, es ermdglicht aber zumindest eine
praktikable und rechtssichere Anwendung der Richtlinie.

Nach deutschem Recht kann die Abgrenzung zwischen be-
weglichen und unbeweglichen Sache anhand der §8§ 90 ff.
BGB vorgenommen werden. Die sachenrechtlichen Ab-
grenzungen und Zuweisungen in 88 90 ff. BGB dienen der
Bestimmung von Eigentumsrechten und bezwecken die Si-
cherheit im Rechtsverkehr.?®

Alternativ konnte die Abgrenzung anhand des Bauwerks-
begriff in 8§ 438, 634a, 648, 648a BGB vorgenommen
werden. Dieser Begriff grenzt in 88 438, 634a BGB Ver-
jahrungsfristen flr vertragliche Anspriiche ab und regelt
somit den Interessenausgleich zwischen Vertragspart-
nern.’® In §8§ 648, 648a BGB regelt er Vertragsanspriiche

219 Hoffe S. 11.
28 Thode NZBau 2002, 361.

281 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 7 zu Art. 1.

282 BGH NJW 1999, 2434.
28 gchuhmann ZGS 2006, 253.
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des Werkunternehmers. Wegen seiner vertragsrechtlichen
Ausrichtung wird der Begriff nicht tber die Kriterien des
8 94 BGB, sondern unabhangig von diesen bestimmt. Nach
allgemeiner Ansicht ist der Begriff des Bauwerks weiter als
der des Gebaudes in § 94 BGB.?** Er umfasst inshesondere
auch Scheinbestandteile gem. § 95 BGB.

In der Richtlinie werden anhand des Begriffs des bewegli-
chen korperlichen Gegenstédnde Vertrdge der Vertragsord-
nung des Kaufrechts zugewiesen. Der Begriff dient somit
einer vertragsrechtlichen Abgrenzung und nicht der sachen-
rechtlichen Zuordnung von Eigentum und vergleichbaren
Rechten. Diese Funktion des Begriffs in der Richtlinie
macht eine Abgrenzung, die nicht auf spezifisch sachen-
rechtliche Kriterien abstellt, sondern auch Scheinbestand-
teile gem. § 95 BGB als unbewegliche Gegenstande ein-
ordnet, vorzugswirdig gegenuber der Abgrenzung nach
88 90 ff. BGB. Die Abgrenzung des Begriffs der bewegli-
chen korperlichen Gegenstande der Richtlinie sollte daher
anhand des Bauwerksbegriff in 8§ 438, 634a, 648, 648a
BGB vorgenommen werden.

Die Kriterien, die von der Rechtsprechung fir den Bau-
werksbegriff entwickelt wurden, sind auch hinreichend
klar. Ein Bauwerk ist anzunehmen, wenn es sich um eine
durch Verwendung von Arbeit und Material in Verbindung
mit dem Erdboden hergestellte Sache handelt.”® Die Sache
muss von erheblicher GroRe sein und nur mit unverhalt-
nismaRigem Aufwand demontiert werden konnen.”®* Er-
fasst sind insbesondere Geb&ude, die mit dem Grund und
Boden aufgrund ihrer Schwerkraft oder einer bautechni-
schen Konstruktion fest verbunden sind. Diese Gegenstan-
de sind allerdings auch unbeweglich im Sinne der sachen-
rechtlichen Abgrenzung in 8 94 BGB. Daneben gehoren zu
den Bauwerken auch gréRRere maschinelle Anlagen unge-
achtet dessen, ob sie nach den sachenrechtlichen Grundsét-
zen der 88 90 ff. BGB als beweglich oder unbeweglich zu

284 peters in Staudinger Rdnr. 37 zu § 638 a.F. und Rdnr. 11 zu § 648.
8 BGH NJW-RR 2003, 1320; Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 18 zu § 634a.
286 BGH NJW 1999, 2434 f.; Peters in Staudinger Rdnr. 37 zu § 638 a.F. und Rdnr. 11 zu § 648;

Schuhmann ZGS 2005, 253.
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qualifizieren sind. So hat der BGH eine Millpresse®’ von
11 Tonnen Gewicht und eine Férderanlage in der Automo-
bilindustrie®® als Bauwerke qualifiziert. Das OLG Diissel-
dorf bejahte die Bauwerkseigenschaft bei Spritzkabinen®®°
von 5,70 Metern HOhe, 21 Metern Lange und 15 Metern
Breite.

Ob Sachen des Zubehors eines Grundstiicks gem. § 97
BGB, die nach deutschem Recht bewegliche Sachen sind,
bewegliche korperliche Gegenstande im Sinne des Art. 1
Absatz 2 lit. b der Richtlinie sein kdnnen, ist zweifelhaft.
Gegen diese Zuordnung richtet sich die in der Literatur ver-
tretene Auffassung, Grundstiickszubehor wirde dem gan-
gigen innereuropéischen Warenverkehr ebenso wenig un-
terliegen wie das Grundstuick selbst, weshalb der Europdi-
sche Gesetzgeber mangels Richtlinienkompetenz dessen
Mitverkauf nicht dem Regime der Richtlinie habe unter-
werfen kénnen und wollen.?®® Gegen diese Auffassung
wird vorgebracht, der Verbraucherschutz sei bei bewegli-
chen Gegenstanden, die Teil eines Immobiliengeschéftes
sind, genauso erforderlich bzw. wiinschenswert wie dieses
in anderen Bereichen des Warenverkehrs der Fall sei. Un-
terschiede im Schutzbedirfnis, die eine unterschiedliche
Behandlung dieser Sachverhalte rechtfertigen, seien nicht
ersichtlich.?> Zu Gunsten ersterer Ansicht spricht, dass
Zubehor gem. § 97 BGB dadurch charakterisiert ist, dass es
sich in dauerhafter raumlicher Verbindung zum Grundstiick
befindet?*? und daher als solches nicht am grenziiberschrei-
tenden Warenverkehr teilnimmt. Andererseits ergibt sich
aus den Erwégungsgriinden der Richtlinie, dass Zwecke der
Harmonisierung auch der Abbau von Wettbewerbsverzer-
rungen und die Gewadhrleistung eines einheitlichen Min-
destniveaus des Verbraucherschutzes im Binnenmarkt ist.
Die Harmonisierung greift somit nicht nur fur Geschafte

27 BGH NJW-RR 2002, 664, 665.
28 BGH BauR 1999, 670 ff.

28 OLG Duisseldorf BauR 2002, 103 ff.
20 Feller S. 85; Martinek S. 546 f.; Bohne in Hoeren/Martinek, Teil 1 Rdnr. 542 sowie § 474 Rdnr. 7

a.E.
21 Doehner S. 117.
22 BGH NJW 1962, 1498.
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ein, die einen grenziberschreitenden Warentransfer bein-
halten. Vor dem Hintergrund der genannten Zielsetzungen
der Richtlinie erscheint letztere Ansicht daher vorzugswir-
dig. Die VerauRerung bestehenden Zubehdrs durfte daher
vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst sein. Diese
Falle regelt Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie jedoch nicht. Er be-
zieht sich vielmehr nur auf herzustellendes Zubehor. Wird
ein herzustellender beweglicher Gegenstand jedoch erst
durch die Lieferung an den Auftraggeber zu einem Teil des
Zubehors eines Grundstiicks, bestehen die obigen Zweifel
nicht. In diesem Fall kann der herzustellende Gegenstand
durchaus am grenziberschreitenden Warenverkehr teil-
nehmen und der Vertrag, aufgrund dessen der herzustellen-
de bewegliche Gegenstand an den Auftraggeber geliefert
wird, durfte in jedem Fall in den Harmonisierungsbereich
der Richtlinie einbezogen sein.

Der mal3gebliche Zeitpunkt fur die Qualifizierung eines Ge-
genstandes als,, beweglich* im Sinneder Richtlinie.

Es stellt sich weiter die Frage, welcher Zeitpunkt fur die Qualifi-
zierung eines Gegenstandes als ,,beweglich“ mal3geblich ist.

a.aa. Die Zetpunkte des Vertragsschlusses und des Eigen-

tumsiiber gangs

Ubereinstimmung diirfte darin bestehen, dass es nicht auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses und nicht auf den
Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs ankommt.’*® Auf den
Vertragsschluss kann es nicht ankommen, da zu diesem
Zeitpunkt die herzustellende Sache noch nicht existiert. Der
Eigentumsiibergang kann ebenfalls nicht mal3geblich sein.
Die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen sehen hier-
fir voneinander abweichende Zeitpunkte vor. In einigen
Rechtsordnungen wird das Eigentum bereits durch Eini-
gung der Parteien Ubertragen. Hier kann der Eigentums-
(ibergang schon vor der Ubergabe vorliegen.?** In anderen
Rechtsordnungen, wie der deutschen, bedarf es zur Eigen-
tumstibertragung grundsatzlich der Ubergabe der Sache.
Das Abstellen auf den Eigentumstibergang kénnte somit zu

2% Doehner S. 107.

2% Bjanca in Grundmann/Bianca Rdnr. 13 zu Art. 3.

91



b.b.b.

unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, was im Hinblick auf
den Harmonisierungszweck der Richtlinie problematisch
ware.

Der Zeitpunkt der Lieferung gem. Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie

Entscheidend kann nur der Zeitpunk sein, an den die Richt-
linie die Beurteilung der Méngelfreiheit des Verbrauchsgu-
tes kniipft, somit der Haftungszeitpunkt.”® Dieser ist gem.
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie der Zeitpunkt der Lieferung.
Was unter ,,Lieferung* zu verstehen ist, definiert die Richt-
linie nicht. Es konnte sich um den Zeitpunkt der physischen
Ubergabe der Sache an den Auftraggeber handeln. Fir die
Ausfiullung des Begriffs konnte jedoch auch auf den Ge-
fahribergang nach den nationalen Regelungen der Mit-
gliedsstaaten verwiesen sein.

Der urspriingliche Richtlinienvorschlag aus dem Jahre 1996
sah vor, dass der Haftungszeitpunkt die Besitzlibergabe
sein sollte und davon zu Ungunsten des Verbrauchers ab-
weichende nationale Vorschriften zu 4ndern seien.?*® Aus
dem Erwdgungsgrund 14 der endgiltigen Richtlinie ergibt
sich hingegen ein Verweis auf die
Gefahrtragungsregelungen der nationalen Rechtsordnun-
gen. In Erwédgungsgrund 14 wird ausgefihrt: ,,Die Bezug-
nahmen auf den Zeitpunkt der Lieferung bedeuten nicht,
dass die Mitgliedstaaten ihre Vorschriften Gber den Ge-
fahriibergang andern miissen.“?*” Ist der Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs nach nationalem Recht fur den Haftungs-
zeitpunkt und somit den Lieferzeitpunkt i.S.d. Art 3 Abs. 1
der Richtlinie entscheidend, sind nach deutschem Recht die
88 446 und 447 BGB einschlégig.

Trotz dem klaren Wortlaut des Erwégungsgrund 14 der
Richtlinie ist im rechtswissenschaftlichen Schrifttum strit-
tig, ob Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie hinsichtlich des Haf-
tungszeitpunktes tatsachlich auf die nationalen Rechtsord-
nungen verweist oder den Haftungszeitpunkt vielmehr au-

2% Doehner S. 107.

2% Dok. KOM (95) 520 endg. ,,Ubergabe der Sache an den Verbraucher, S. 13; Jud S. 444,

27 Abl.L 171 v. 07.07.1999 S. 13.
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tonom im Sinne des Ubergabezeitpunktes bestimmt. Die
wohl iiberwiegende Meinung®® geht von einem Verweis
auf die nationalen Vorschriften des Gefahriibergangs aus.
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie habe nur den Zweck, klarzu-
stellen, dass nicht der Vertragsschluss der maligebende
Zeitpunkt sei. Der ungenaue Begriff sei gewéhlt worden,
um den Mitgliedsstaaten gentigend Spielraum fur die natio-
nalen Regelungen zu gewéhren. Die Entscheidung sei im
Hinblick auf den Subsidiaritatsgrundsatz getroffen worden.

Die Gegenmeinung®® nimmt an, dass Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie mit , Lieferung“ die Ubergabe meine. Daran
konne auch der Erwégungsgrund 14 nichts &ndern. Eine
dritte Meinung steht auf dem Standpunkt, die Richtlinie re-
gele den Zeitpunkt des Gefahriiberganges insoweit, als die-
ser nicht aufgrund nationaler Vorschriften vor dem
Ubergabezeitpunkt nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie liegen
diirfe.>® Werde hiergegen verstoRen, sei der Mindestver-
braucherschutz unterschritten.

Erstere Ansicht erscheint vorzugswirdig, da sie von Erwa-
gungsgrund 14 sowie der Begrindung zum geénderten
Richtlinienvorschlag gestitzt wird. Der Wortlaut des Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie kann dieser Auslegung nicht entgegen
stehen, da der in Art. 3 Abs. 1 verwendete Begriff der ,,Lie-
ferung“ durchaus mehrdeutig ist. Er kann nicht ausschliel3-
lich im Sinne von Ubergabe verstanden werden. Er kénnte
sich z.B. auch auf den Zeitpunkt der Erfillung, somit den
Eigentumsiibergang, beziehen. Hoffe*®? ist beizupflichten,
wenn sie darauf hinweist, dass der Begriff der Lieferung
unklar und unjuristisch sei und auch mit Hilfe der Materia-
lien zur Richtlinie nicht gefillt werden konne.

Da eine tragfahige europdisch-autonome Bestimmung des
Begriffs der Lieferung nicht méglich ist und der Erwa-

2% Ernst/Gsell S. 1415; unklar Schwartze S. 559; Hoffe S. 56; Staudenmayer S. 2395, Ehmann/Rust S.

857.

29| ehr/Wendel S. 323; Micklitz S. 485 f.; Schiller S. 118.

%0 Bjanca in Grundmann/Bianca Rdnr. 12 zu Art. 3; Grundmann in Grundmann/Bianca Rdnr. 46 zu

Art. 2.

%1 Bjanca in Grundmann/Bianca Rdnr. 15 zu Art. 3.

02 Hoffe S. 55.
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gungsgrund 14 nahelegt, dass der Begriff durch die natio-
nalen Rechtsordnungen ausgefullt werden soll, ist als mal3-
geblicher Zeitpunkt fur die , Lieferung i.S.d. Art. 3 Abs 1
der Richtlinie der Gefahriibergang nach 8§ 446 f. BGB an-
zusehen. Dieser ist dann auch der entscheidende Zeitpunkt
fur die Beurteilung, ob ein Gegenstand ,,beweglich* i.S.d.
Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie ist.>*

c.c.c. Der Gefahriibergang gem. 88 446 f. BGB

Nach § 446 BGB gilt, dass mit der Ubergabe der verkauf-
ten Sache die Gefahr des zufélligen Untergangs und der zu-
falligen Verschlechterung auf den Kaufer Gbergeht, sofern
die Parteien keine hiervon abweichende Vereinbarung ge-
troffen haben. 3%

Bei Sachen, die vom Unternehmer an den Auftraggeber nur
zu Ubergeben und zu Ubereignen sind, geht die Gefahr mit
der Ubergabe der Sache an den Auftraggeber auf diesen
uber. Lieferzeitpunkt nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie in
Verbindung mit 8 446 BGB ist in diesen Fallen somit der
Ubergabezeitpunkt. An diesen Zeitpunkt kniipft die Beur-
teilung an, ob die vom Unternehmer geschuldete herzustel-
lende Sache ein ,,beweglicher koérperlicher Gegenstand®
I.S.d. Definition des Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie ist.

Bei Vertragen, die den Unternehmer verpflichten, die her-
zustellende Sache erst am Ort des Auftraggebers zusam-
menzubauen oder in ein Bauwerk einzubauen, kommen fir
den Lieferzeitpunkt i.S.d. Art. 3 Abs.1 der Richtlinie, d.h.
fur den Gefahribergang i.S.d. § 446 BGB unterschiedliche
Zeitpunkte in Frage.

Schuldet der Unternehmer Bauteile, die im wesentlichen
vor dem Antransport auf die Baustelle fertig hergestellten
sind (z.B. Fenster) und die er anschlieBend in das Gebaude

%3 Der Vorschlag fir eine Verbraucherrichtlinie vom 08.10.2008, KOM (2008) 614 endg.
2008/0196(COD) sieht in Art. 23 eine Regelung uber den Gefahriibergang in Kaufvertragen (ber
Waren vor, der von § 447 BGB zu Lasten des Verkaufers abweicht. Die Gefahr geht mit der Uber-
gabe an den Kaufer auf diesen Uber, sofern er sich nicht in Annahmeverzug befindet. Sollte die
Richtlinie mit diesem Inhalt in Kraft treten, diirfte die Anderung sich auf den Gefahriibergang der
Vertradge mit Einbauleistungen nicht auswirken, da ein Versendungskauf hierfir nicht in Betracht
kommt.

304 Beckmann in Staudinger Rdnr. 30 zu § 446.
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einzubauen hat, kénnte der Zeitpunkt fur den Gefahriber-
gang i.S.d. § 446 BGB die Vollendung der Anlieferung der
(fertigen) Bauteile auf die Baustelle, d.h. in den Verfi-
gungs- und Einwirkungsbereich des Auftraggebers (Gene-
ralunternehmer, Bauherr) sein. Die Gefahr wirde in diesem
Fall vor dem Einbau der Sachen auf den Auftraggeber
Ubergehen. Wiirde das Bauteil auf der Baustelle zufallig
zerstort, bevor der Unternehmer es eingebaut hat, 1&agen die
Sach- und die Vergutungsgefahr bei dem Auftraggeber. Fir
den Gefahrlibergang zu diesem Zeitpunkt spricht, dass im
Baugewerbe Bauteile hdufig aus Grinden der Koordination
der BaumalRnahme langere Zeit auf der Baustelle lagern
miussen, bevor sie vom Unternehmer, der sie hergestellt hat,
eingebaut werden konnen. Die Sicherheit und Organisation
der Baustelle fallt regelméRig in den Verantwortungsbe-
reich des Bauherrn. Gleiches gilt flr groRere Industrieanla-
gen. Gegen die Annahme des Gefahriibergangs zu diesem
Zeitpunkt konnte jedoch der Umstand sprechen, dass fir
den Gefahrubergang nach § 446 BGB grundsatzlich die
Anforderungen an eine Ubergabe i.S.d §§ 433, 854 BGB
vorliegen mussen und es nach § 854 Abs 1 BGB zum Be-
sitzerwerb auBer der Erlangung der tatséchlichen Gewalt
eines Besitzbegriindungswillens durch den Besitzer bedarf.
Dieser Wille koénnte fehlen, wenn der Auftraggeber vor
dem Einbau der Sache kein Interesse an deren Besitz hat
und sie erst nach der Fertigstellung des Einbaus ,,iberneh-
men* will. Hiervon drfte jedoch im Regelfall nicht auszu-
gehen sein. Vielmehr dirfte der Auftraggeber Baustoffen
und Bauteilen, die bestimmungsgeméall auf die Baustelle
oder das Grundstlick des Auftraggebers geliefert werden,
grundsatzlich in Besitz nehmen wollen. Sofern dem Auf-
traggeber die Rechtsfolgen, insbesondere die Untersu-
chungsobliegenheiten aus 8§ 377 f. HGB unbekannt sind,
ist dieses bedeutungslos. Aus vorstehenden Uberlegungen
ergibt sich, dass der Lieferzeitpunkt i.S.d. Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie in den genannten Fallen vor dem Einbau der Sa-
che in das Bauwerk liegt. Fur die Beurteilung, ob es sich
bei der herzustellende Sache um einen ,,beweglichen kor-
perlichen Gegenstand“ gem. Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtli-
nie handelt, ist somit ihre Qualifikation im noch nicht ein-
gebauten Zustand malgeblich. Da § 446 BGB abdingbar
ist, kann durch entsprechende Vereinbarung zwischen dem
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Unternehmer und dem Auftraggeber allerdings der Gefahr-
Ubergang auf den Zeitpunkt der Fertigstellung des Einbaues
festgelegt werden. Zu diesem Zeitpunkt waren die in ein
Bauwerk eingebauten Teile in vielen Fallen wesentliche
Bestandteile des Bauwerks und somit unbeweglich im Sin-
ne der obigen Abgrenzung nach deutschem Recht. Es stellt
sich die Frage, ob eine solche Sache die Voraussetzungen
des Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie nicht erfullt, mit der
Folge, dass Vertrdge Uber entsprechende Sachen aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie heraus fallen.

Dieselbe Frage stellt sich bei den Vertrdgen, nach denen
der Unternehmer einen Gegenstand herzustellen hat, der im
wesentlichen erst durch den Einbau in ein Geb&ude oder
durch den Zusammenbau auf einem Grundstuck entsteht.
Beispiele hierfir sind eine mal3gefertigte Einbaukiiche und
eine aus einzelnen maschinellen Komponenten zusammen-
gesetzte Fertigungsanlage. Anders als bei den Gegenstan-
den, die vor dem Einbau im wesentlichen fertig gestellt
sind, kann bei diesen Sachen die Gefahr wohl in keinem
Fall vor der Fertigstellung des Einbaus oder Zusammen-
baus auf den Auftraggeber Ubergehen, da vor dem Einbau
bzw. Zusammenbau nur mehr oder weniger maligefertigte
Einzelteile existieren, nicht jedoch der vertraglich geschul-
dete Gegenstand der Einbaukiche bzw. der Fertigungsan-
lage. Wird durch den Einbau oder Zusammenbau die Sache
mit dem Grundstiick oder einem Bauwerk dergestalt ver-
bunden, dass sie ein Bauwerk oder Bestandteil eines sol-
chen im Sinne der 88§ 438, 634a, 638, 638a BGB wird, und
geht die Gefahr gem. § 446 BGB erst nach der Fertigstel-
lung des Ein- oder Zusammenbaues auf den Auftraggeber
Uber, liegt im Lieferzeitpunkt des Art. 3 Abs. 1 der Richtli-
nie eine unbewegliche Sache nach den oben entwickelten
Abgrenzungskriterien des deutschen Rechts vor. Es stellt
sich die Frage, ob dieses dazu fiihrt, dass die Sachen nicht
mehr die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 2 lit. b der
Richtlinie erfullen.

Die Frage diirfte ohne weiteres zu bejahen sein fiir die Fal-
le, bei denen durch den Zusammenbau der Einzelkompo-
nenten ein vertraglich geschuldeter Gegenstand entsteht,
der aufgrund seiner Schwere oder seiner Griindung im Bo-
den ein Bauwerk i.S.d. §8 438, 6344, 638, 638a BGB ist. Es
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wird sich im wesentlichen um Hauser, Industrieanlagen und
ahnliches handeln. Solche Sachen fallen nicht in den An-
wendungsbereich des Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie.

Problematisch erscheint die Nichtanwendung des Art. 1
Abs. 2 lit. b der Richtlinie jedoch in den Fallen, in denen
die Gegenstande erst durch den Einbau in das Bauwerk zu
wesentlichen Bestandteilen desselben und somit zu unbe-
weglichen Sachen werden, wie im Falle der mal3gefertigten
Einbaukuche. Gleiches gilt fir die Falle des Einbaus im
wesentlichen vorher fertig gestellter Gegenstande in Bau-
werke, wenn die Parteien den Gefahriibergang gem. 8 446
BGB und somit den Lieferzeitpunkt des Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie auf die Zeit nach der Fertigstellung des Einbaus
vereinbart haben.

Sieht man fur diese Sachen Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtli-
nie als nicht erfallt an, weil im Lieferzeitpunkt eine unbe-
wegliche Sache vorliegt, steht dieses Ergebnis nicht zu Art.
2 Abs. 5 der Richtlinie in Widerspruch. Diese Vorschrift
betrifft nur Félle, in denen der Gefahriibergang des einzu-
bauenden Gegenstandes vor der Montage stattfindet, da
Montagemangel, die bei dem Einbau von herzustellenden
Gegenstanden entstehen, deren Besitz und Gefahr erst nach
der Montage auf den Auftraggeber bergehen, direkt von
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie erfasst sind.**

Dem Ergebnis steht auch nicht die Ansicht von Metzger>*®
entgegen, der in anderem Zusammenhang zu bedenken
gibt, in Anbetracht der verbraucherschutzenden Zielsetzung
der Richtlinie sei es schwer vorstellbar, dass der EuGH eine
Anwendung der Schutzvorschriften der Richtlinie mit dem
formal sachenrechtlichen Argument verweigern werde, es
handele sich ab einer bestimmten Phase des Vertrags um
unbewegliche, weil mit dem Gebdude verbundene Gegen-
stdnde oder unselbstandige Sachen. Hier deute die Richtli-
nie ebenfalls auf eine Anwendung von Kaufrecht. Dies be-
treffe den Vertrag Uber den Einbau einer Einbaukiiche oder
individuell gefertigter Bauteile, etwa den Vertrag Uber eine

%05 Vgl zu der entsprechenden Rechtslage bei § 434 Abs. 2 BGB Matusche-Beckmann in Staudinger
Rdnr. 96 zu § 434 und Bilidenbender in Dauner-Lieb Rdnr. 17 zu § 434.

306 Metzger S. 256.
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individuell gefertigte und eingepasste Holztreppe. Diese
Ansicht von Metzger ist insofern zutreffend, als er von ei-
ner europarechtlich autonomen Auslegung des Begriffs der
beweglichen kérperlichen Gegensténde in Art. 1 Abs. 2 lit.
b der Richtlinie ausgeht. Unter seiner Pramisse einer euro-
parechtlich autonomen Auslegung des Begriffs nach einem
»hatlrlichen Sprachgebrauch* wére es problematisch, einen
eingebauten Gegenstand unter Hinweis auf das nationale
Recht als unbeweglich und somit auBerhalb des Harmoni-
sierungsbereichs der Richtlinie stehend, anzusehen. Auf der
Grundlage der hier vertretenen ohnehin nationalen autono-
men Auslegung des Begriffs der ,,beweglichen korperlichen
Gegenstande* in Art. 1 Abs. 2 lit b der Richtlinie ist seine
Argumentation hingegen nicht zwingend.

Dem Ergebnis steht auch die Entscheidung des BGH vom
23. Juli 2009 nicht entgegen.**” Der BGH hatte iiber einen
Vertrag zu entscheiden, der den Unternehmer zur Herstel-
lung und zur Lieferung von Bauteilen an den Auftraggeber
verpflichtete, nicht jedoch auch zum Einbau der Teile. Der
Auftraggeber hatte die Bauteile selbst zusammen zu bauen
und auf dem von seinem Auftraggeber in Russland zur Ver-
fligung gestellten Fundament zu montieren. Es handelte
sich gerade nicht um einen Vertrag mit Einbauverpflich-
tung des Unternehmers. Deshalb hat der BGH auch aus-
dricklich klargestellt, dass seine Entscheidung vom 23. Juli
2009 nicht Ubertragbar sei auf Falle, in denen der Unter-
nehmer eine Verpflichtung zum Einbau der Teile in ein
Bauwerk eingegangen ist. Wenn der BGH in der Entschei-
dung feststellt, dass die Zweckbestimmung der Teile, in
Bauwerke eingebaut zu werden, unmaligeblich sei, so be-
zieht sich diese AuRerung auf die durch das Urteil aufgege-
bene frihere Rechtsprechung, wonach auch Vertrage allein
uber die Herstellung und Lieferung von Bauteilen Werk-
vertrage waren, sofern die Teile erkennbar dazu bestimmt
waren, vom Auftraggeber oder Dritten in ein Bauwerk ein-
gebaut zu werden. Zu den hier analysierten Vertrdgen mit
einer Einbauverpflichtung des Unternehmers trifft der BGH
im Urteil vom 23. Juli 2009 keine Feststellungen. Man
kann dem Urteil allenfalls die Tendenz entnehmen, Vertra-

87 BGH Urteil vom 23. Juli 2009-V1l ZR 151/08.
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ge mit einer Einbauverpflichtung des Unternehmers im
Sinne der bisherigen Rechtsprechung des BGH dem Werk-
vertragsrecht zuordnen zu wollen, wenn der Schwerpunkt
der Leistung nicht auf der Ubergabe und Eigentumsver-
schaffung, sondern auf dem funktionsgerechten Einbau
liegt. Den oben als Beispiel angefuhrten Vertrag ber die
Herstellung, Lieferung und den Einbau einer mal3gefertig-
ten Einbaukiche wirde der BGH dann wohl dem Werkver-
tragsrecht zuordnen.*%

Obwohl dem obigen Ergebnis somit weder Art. 2 Abs. 5
der Richtlinie noch die Entscheidung des BGH vom 23. Juli
2009 noch die Uberlegungen von Metzger entgegenstehen,
erscheint es zweifelhaft, ob der Richtliniengeber die ge-
nannten Gegenstande, wenn sie ausschlieBlich durch den
Einbau unbeweglich werden, aus dem Harmonisierungsbe-
reich der Richtlinie herausfallen lassen wollte. Der Richtli-
niengeber hat zwar nach der hier vertretenen Auffassung
die Bestimmung des Begriffs der beweglichen korperlichen
Gegenstande in Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie den natio-
nalen Rechtsordnungen Uberlassen und geregelt, dass sich
auch die Inhalte des Begriffs der ,,Lieferung” i.S.d. Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie nach den nationalen Vorschriften des
Gefahrubergangs richten. Es ist dennoch kaum anzuneh-
men, dass er den Umfang des Harmonisierungsbereichs der
Richtlinie davon abh&ngig machen wollte, ob ein Gegen-
stand durch Einbau in ein Bauwerk rechtlich unbeweglich
wird oder rechtlich beweglich bleibt. Es liegt vielmehr die
Annahme nahe, dass der Richtliniengeber die rechtliche Ei-
nordnung eines herzustellenden Gegenstandes als beweg-
lich oder unbeweglich losgeldst von einem etwaigen Ein-
bau in ein Bauwerke beurteilt sehen wollte. Ebenso ist es
wahrscheinlich, dass der Richtliniengeber den Anwen-
dungsumfang der Richtlinie in den Mitgliedsstaaten nicht
von Vereinbarungen der Vertragsparteien tiber den Gefahr-
ubergang der herzustellenden Gegenstdnde abhé&ngig ma-
chen wollte. Es sprechen somit gewichtige Argumente da-
fiir, einen vertraglich geschuldeten korperlichen Gegen-
stand nur dann als unbeweglich im Sinne der Richtlinie zu

%98 |n diesem Sinne zum neuen Recht das Kammergericht, KG MDR 2007, 76 ff.; siche Besprechung in

Kapitel 3 Ziffer 2 lit a, bb.
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d.d.d.

definieren, wenn er losgel6st vom Einbau in ein Bauwerk
durch den Unternehmer die Voraussetzungen eines Bau-
werks 1.S.d. 8§88 438, 634a, 648, 648a BGB erfillt. Unter
systematischen Gesichtspunkten ist diese Lésung nicht
konsequent, da sie eine Ausnahme von der Maligeblichkeit
des Lieferzeitpunktes i.S.d. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie fur
die rechtliche Qualifikation der Sache darstellt. Wenn man
jedoch das Risiko einer den Anwendungsbereichs der
Richtlinie unzuldssig verengenden Auslegung vermeiden
mdchte, muss man wohl von dieser Lésung ausgehen.

Ergebnis

Der Zeitpunkt fir die Beurteilung ob eine herzustellende
und zu liefernde Sachen ,,bewegliche korperliche Gegen-
stande” 1.S.d Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie sind, richtet
sich grundsatzlich nach dem Lieferzeitpunkt i.S.d. Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie. Dieser ist der Gefahriibergang der
Sache auf der Grundlage des nationalen Rechts, somit der
88 446, 447 BGB. Nach diesen Vorschriften ist fur den Ge-
fahriibergang die Ubergabe i.S.d. §§ 433, 854 BGB ent-
scheidend, sofern die Parteien nicht abweichende Vereinba-
rungen getroffen haben. Die Ubergabe findet bei zusam-
menzubauenden Sachen grundsatzlich nicht vor der Fertig-
stellung des Zusammenbaus statt. Art. 1 Abs. 2 lit. b der
Richtlinie ist somit erfullt, wenn solche Sachen auch nach
ihrem Zusammenbau beweglich im Sinne der oben entwi-
ckelten Abgrenzungskriterien des deutschen Rechts sind.

Bei Vertragen ber vom Unternehmer herzustellende und
in ein Bauwerk einzubauende Gegenstanden ist zu diffe-
renzieren:

Handelt es sich um Gegenstande, die vor dem Einbau im
wesentlichen fertig gestellt sind (z.B. Fenster zum Einbau),
geht die Gefahr regelmaRig nach der Anlieferung und vor
dem Einbau in das Bauwerk auf den Auftraggeber Uber.
Daraus folgt, dass solche Sachen die VVoraussetzungen des
Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie erftilllen, wenn sie vor dem
Einbau nach obigen Abgrenzungskriterien des deutschen
Rechts beweglich sind.

Bei vertraglich geschuldeten Gegenstéanden, die erst durch
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den Einbau entstehen (z.B. maRgefertigte Einbaukiiche)
und bei Gegenstanden, die vor dem Einbau im wesentli-
chen fertig gestellt sind, fur die von den Parteien jedoch der
Gefahriibergang gem. § 446 BGB auf den Zeitpunkt der
Fertigstellung des Einbaues vereinbart haben, ist der Lie-
ferzeitpunkt i.S.d. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie erst die Fer-
tigstellung des Einbaues.

Abweichend von obiger Systematik sind aus Ubergeordne-
ten Grinden des Harmonisierungszweckes der Richtlinie
die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie
fiir diese Sachen aber dann erftllt, wenn sie losgeldst von
ihrem Einbau in das Bauwerk beweglich im Sinne der obi-
gen Abgrenzung des deutschen Rechts sind.

Vertrag mit tberwiegend tatigkeitsbezogenen L eistungspflichten

Zu Klaren ist weiter, ob ein Vertrag, in dem sich der Unternehmer ver-
pflichtet, dem Auftraggeber herzustellende bewegliche Gegenstédnde anzu-
transportieren und diese dann mit mehr oder weniger grolRem Arbeitsauf-
wand in ein Bauwerk einzubauen, um an dessen Errichtung oder Sanie-
rung mitzuwirken, ein Vertrag Uber eine Lieferung i. S. d. Art. 1 Abs. 4
der Richtlinie ist, oder als Vertrag tber eine funktionsgerechte Herstellung
aullerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie steht.

a.a.

Art. 2 Abs. 5der Richtlinie

Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie regelt, dass ein Montagemangel der
Vertragswidrigkeit gleichgestellt ist, wenn die Montage Bestand-
teil des Kaufvertrags Uber das Verbrauchsgut ist. Ein Vertrag mit
einer Montagepflicht des Unternehmers kann somit ein Kaufver-
trag nach der Richtlinie sein.

Ob unter einer Montage i.S.d. Art. 2 Abs. 5 nur untergeordnete
oder auch umfangreiche, komplizierte und aufwéndige Anschluss-
und Installationsarbeiten zu verstehen sind, die den Schwerpunkt
der vertraglich geschuldeten Leistung bilden, ergibt sich aus dem
Wortlaut der Vorschrift nicht. Da sich die Vorschrift nur auf die
Montage nach der Ubergabe der herzustellenden Gegenstande be-
zieht, somit auf die Montage von im wesentlichen vor dem Einbau
fertig gestellten Gegenstanden, wird es sich zumeist um unterge-
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ordnete Einbauleistungen handeln.>® Hieraus kann jedoch nicht
geschlossen werden, dass die Richtlinie nicht auch sonstige und
insbesondere solche Montage- und Einbauleistungen erfassen will,
die den Vertrag pragen und im Vordergrund der Leistungserbrin-
gung stehen.®® Uber den Anwendungsbereich der Richtlinie in
dieser Hinsicht sagt Art. 2 Abs. 5 nichts aus.

b.b. Art.3Abs. 1Halbsatz 2 und Abs. 2 CISG

Fur die Einbeziehung sdmtlicher Vertrége Uber den Ein- oder Zu-
sammenbau von zu liefernden herzustellenden beweglichen Ge-
genstanden, ungeachtet des Umfangs und der Bedeutung der tétig-
keitsbezogenen Leistungspflichten des Unternehmers im Gesamt-
geflige der Vertrage konnte die Entstehungsgeschichte des Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie sprechen. Wie im zweiten Kapitel, Ziffer 1
lit. b im einzelnen dargestellt wurde, hat sich der européische Ge-
setzgeber inhaltlich in vielen Bereichen am CISG ausrichtet. Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie und Art. 3 Abs. 1 Halbsatz 1 CISG stimmen
fast wortlich Uberein. Art. 3 Abs. 1 Halbsatz 1 CISG lautet: ,,Den
Kaufvertragen stehen Vertrage tber die Lieferung herzustellender
oder zu erzeugender Waren gleich.”

Art. 3 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 CISG sind in den Text der Richtli-
nie hingegen nicht tibernommen worden. Hinsichtlich Art. 3 Abs. 1
Halbsatz 2 CISG wurde bereits oben dargestellt, dass dieser Satz in
einen Vorentwurf der Richtlinie eingefligt wurde, in der Endfas-
sung der Norm aber nicht mehr enthalten war. Art. 3 Abs. 2 CISG
war in keinem Entwurf der Richtlinie enthalten.

Art. 3 Abs. 2 CISG nimmt solche Vertrdge von der Anwendung
des CISG aus, deren Uberwiegende Verkauferpflichten nicht auf
den Warenumsatz, sondern auf die Ausfihrung von Arbeiten oder
sonstigen Dienstleistungen abzielen. Da Art. 3 Abs. 2 CISG in die
Richtlinie nicht aufgenommen wurde, obwohl der Richtliniengeber
offensichtlich den Wortlaut von Art. 3 CISG als Vorlage fur Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie benutzte und sich auch sonst intensiv mit den

399 \v/gl. zum transformierten Recht in § 434 Abs. 2 BGB Matusche-Beckmann Rdnr. 96 zu § 434 und
Budenberger in Dauner-Lieb Rdnr. 17 zu § 434. Fiir die Falle, in denen die Ubergabe erst mit der
Fertigstellung des Einbaues der herzustellenden Sache stattfindet, ist die Gewéhrleistung fir Mon-
tagefehler von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie erfasst. Die fehlerhaft montierte Sache ist in diesen Fal-
len im Lieferzeitpunkt des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie selbst fehlerhaft. Die Regelung des Art. 2
Abs. 5 der Richtlinie ist fur diese Falle tberflissig.

319 Rudolph S. 192.
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Inhalten des Art. 3 CISG im Zusammenhang mit dem Entwurf des
Richtlinientextes auseinandersetzte, liegt die Annahme nahe, dass
der Richtliniengeber auch wesentliche und den Vertrag pragende
Arbeiten und Dienstleistungen im Rahmen eines geschuldeten
Einbaus als kaufvertragliche Leistungspflichten ansieht.*** Dieser
Schluss wére allenfalls dann unzuldssig, wenn Art. 3 Abs. 2 CISG
keinen eigenen Regelungsinhalt hétte und nur eine Klarstellung
uber den ohnehin entsprechend eingeschrankten Anwendungsbe-
reichs des CISG enthalten wiirde.*** Diese Annahme findet im
CISG jedoch keine Grundlage. Vertrage tber herzustellende Bau-
teile, die in ein Geb&dude eingebaut werden sollen, und deren
Schwerpunkt auf der Ausfiihrung von Arbeiten liegt, fallen nach h.
M. allein wegen der Regelung in Art. 3 Abs. 2 CISG nicht in den
Anwendungsbereich der Kodifikation.*** Die Einschrankung des
Anwendungsbereichs greift nach wohl ebenfalls h.M. auch nur
dann ein, wenn der auBerhalb der Herstellung liegende Anteil an
Arbeitsleistungen einen Wert von iiber 50% erreicht.*!*

Auch die Nichtaufnahme des Art. 3 Abs. 1 Halbsatz 2 CISG in die
Richtlinie spricht dafiir, dass auch Vertrdge mit tatigkeitsbezoge-
nen Schwerpunkten erfasst sein sollen. Nach dieser Vorschrift un-
terliegen Vertrage nicht dem CISG, in denen der Besteller einen
wesentlichen Teil der fir die Herstellung notwendigen Stoffe
selbst zur Verfugung stellt. Hieraus wird fir den Anwendungsbe-
reich des CISG schlossen, dass Vertrdge iber Reparaturleistungen
und vergleichbaren Arbeiten an Sachen des Auftraggebers nicht er-
fasst seien.®™® Da diese Vorschrift nicht in die Richtlinie aufge-
nommen wurde, ist anzunehmen, dass Vertrdge, die Leistungen
und Arbeiten an Sachen des Auftraggebers beinhalten, auch wenn
sie umfangreich und fur den Vertrag préagend sind, nicht grundsétz-
lich vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen sind.
Art. 2 Abs. 3 Alt. 3 der Richtlinie bestatigt dieses Ergebnis. Die
Vorschrift enthélt eine Haftungsregelung flr Verbrauchsglter aus
Stoffen des Verbrauchers. Auch sie deutet darauf hin, dass Vertra-

311 Hahnlein S. 1642; Leistner S. 86; Metzger S. 256; Ehmann/Rust S. 856; Lehr/Wendel S. 321.

312 Rudolph S. 192.

313 Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer Rdnr. 18 ff. zu Art. 3; Sanger in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu Art.
3; Westermann in Minchener Kommentar Rdnr. 5 zu Art. 3.

314 Sanger in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu Art. 3; Westermann in Miinchener Kommentar Rdnr. 5 zu

315 Huber S. 418 f.; Enderlein/Maskow/Strohbach Rdnr. 4 zu Art. 3.
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ge, die Arbeiten und Dienstleistungen beliebigen Umfangs an Sa-
chen des Auftraggebers umfassen, nicht vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgeschlossen werden sollten.

Die Ansicht von Schuhmann,®*® wonach die Richtlinie nur Einbau-
leistungen erfassen wolle, die eine vertragliche Nebenpflicht dar-
stellen, durfte allein Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie im Blick haben
und den Umstand der bewussten Nichtaufnahme von Art. 3 Abs. 2
CISG in die Regelungen der Richtlinie durch den Richtliniengeber
zu wenig beriicksichtigen. Die von Pfeiffer®!” vertretenen Auffas-
sung, die Richtlinie erfasse keine Vertrdge mit Dienstleistungs-
schwerpunkt, da es bei diesen an einer ,,Lieferung* fehle, orientiert
sich offensichtlich an der bisherigen Abgrenzung der deutschen
Rechtsprechung zum Kauf- und Werkvertragsrecht und diirfte we-
der im Text noch in der Entstehungsgeschichte oder dem Harmoni-
sierungszweck der Richtlinie verankerbar sein. Metzger®® weist
hingegen zutreffend darauf hin, dass Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie
im Lichte der nicht einbezogenen Regelung des Art. 3 Abs. 2
CISG betrachtet werden muisse. Bedenke man die Tendenz der
Richtlinie, die verbraucherschiitzenden Vorschriften entgegen Art.
3 Abs. 2 CISG auch auf andere als reine Kaufvertrdge auszuwei-
ten, erscheine eine Herausnahme von Vertrédgen, bei denen die
Montage wirtschaftlich bedeutsam sei, oder den Charakter des
Vertrages mitbestimme, als wenig iberzeugend. Ahnlich wie
Metzger®™® ist Leistner®® der Auffassung, dass es dem Geist der
Richtlinie entspreche, auch weitergehende Montageleistungen zu
erfassen. Nach Serrano®! sind samtliche Werk- und Werkliefe-
rungsvertrdge durch die Richtlinie den Kaufvertrdgen gleichge-
stellt, soweit sie Verbrauchsguter betreffen. Die Ansicht von
Doehner,** die Richtlinie bezwecke lediglich die Binnennachfrage
nach beweglichen Gitern und nicht nach auslandischen Werkleis-
tungen zu steigern, und Vertrage Uber wesentliche Einbauleistun-
gen seien daher nicht erfasst, tberzeugt im Hinblick auf die Ziele
der Richtlinie, die sich aus Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie und den

316 Schuhmann S. 254.

817 pfeiffer in Dauner/Lieb Rdnr. 17 zu Art. 1.

318 Metzger S. 256.
319 Metzger S. 256.
320 | eistner S. 86.

%21 Serrano in Grundmann/Bianca Rdnr. 16 zu Art. 1.

%22 Doehner S. 123.
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Erwagungsgrunden 1 bis 5 ergeben, nicht. Der Warenverkehr im
Binnenmarkt wird auch durch die Harmonisierung von Vertragen
uber bewegliche Sachen gefdrdert, wenn der Schwerpunkt des
Vertrages auf Arbeits- und Dienstleistungen liegt.

c.c. Ergebnis

Ein Liefervertrag i.S.d. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie liegt nach der
hier vertretenen Ansicht auch vor, wenn der Unternehmer den her-
zustellenden beweglichen Gegenstand in einem mehr oder weniger
aufwendigen Arbeitsprozess einbauen, anschlielen oder zusammen
montieren muss und zwar ungeachtet dessen, ob flir den Auftrag-
geber diese Arbeiten den Schwerpunkt der vertraglich geschulde-
ten Leistung des Unternehmers ausmachen oder nur eine unterge-
ordnete Bedeutung haben. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie erfasst somit
auch Vertrage Uber die Reparatur, Modernisierung oder Umgestal-
tung einer bestehenden Sache des Auftraggebers, sofern die Ge-
genstande, die der Unternehmer hierflr herzustellen und einzubau-
en hat (Motoren, Tirklinken, Scheiben etc.), in einer vertraglich
vereinbarten Leistungsbeschreibung klar definiert sind.

f. Die Zweckbestimmung des Verbrauchsgutes, vom Auftraggeber oder
Dritten in ein Bauwerke eingebaut zu werden

Der Wortlaut der Richtlinie enthédlt keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie
Vertrédge Uber die Herstellung beweglicher Gegenstande, die erkennbar
zum Einbau in Bauwerke durch den Auftraggeber oder Dritte bestimmt
sind, von ihrem Anwendungsbereich ausschlieBen wollte. Auch aus den
erklarten Zielen des Richtliniengebers ergeben sich fur eine solche Veren-
gung des Harmonisierungsbereichs keine Anhaltspunkte. Das Kriterium
der Zweckbestimmung der Sache fur die Einordnung von Vertragen in das
Kauf- oder Werkvertragsrecht ist eine Kategorie der deutschen Recht-
sprechung, nicht jedoch des europdischen Rechts. Zutreffend fuhrt daher
der BGH in seiner Entscheidung vom 23. Juli 2009°?® aus, es sei nicht er-
kennbar, dass Vertrage Utber die Lieferung von Bauteilen vom Geltungsbe-
reich der Richtlinie im Hinblick darauf ausgenommen sein sollten, dass
die Teile spater vom Auftraggeber oder Dritten in Bauwerke eingebaut
wirden. Dem ist zuzustimmen.

823 BGH Urteil vom 23. Juli 2009-V1l ZR 151/08.
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0. Die Herstellung eines Ver brauchsgutes

Ein Vertrag 1.S.d. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie setzt voraus, dass ein neuer
Gegenstand hergestellt wird und nicht nur eine Wertschopfung an einer
bestehenden Sache vorgenommen wird.** Dabei ist es aufgrund von Art.
2 Abs. 3 Alt. 3 der Richtlinie bedeutungslos, ob dieser Gegenstand aus
Stoffen des Verbrauchers oder des Unternehmers hergestellt wird.

Die Gegenansicht, wonach das Fehlen einer Regelung im Sinne des Art. 3
Abs. 1 Halbsatz 2 CISG in der Richtlinie bedeute, dass deren Art. 1 Abs. 4
auch Vertrdge umfasse, die ausschlieBlich Reparaturen und Bearbeitun-
gen, somit Wertschdpfungen an Bestehendem zum Gegenstand hétten,
durfte zu weit gehen. Sie findet weder im Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Satz
2 CISG noch des Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie einen ausreichenden Anhalt.
Auch die Entstehungsgeschichte der Richtlinie spricht nicht flr diese Aus-
legung. Zwar ist, wie oben dargestellt wurde, eine Regelung entsprechend
Art. 3 Abs. 1 Halbsatz 2 CISG zunéchst in den Richtlinienentwurf aufge-
nommen und spater wieder gestrichen worden. Die Streichung hatte aber
nur zur Folge, dass nunmehr auch (neue) Gegenstande, die aus Stoffen des
Auftraggebers vom Unternehmer hergestellt werden, in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallen. Anhaltspunkte daftr, dass wegen der Strei-
chung der Art. 3 Abs. 1 Halbsatz 2 CISG entsprechenden Regelung in der
Richtlinie auch reine Reparaturvertrdge in den Harmonisierungsbereich
einbezogen sein sollen, bestehen nicht. Auch der Harmonisierungszweck
der Richtlinie dirfte sich auf solche Reparaturvertrdge nicht richten.
Durch diese Vertrage kann der Warenverkehr im Binnenmarkt nicht nen-
nenswert gefordert werden. Der Richtliniengeber kann sie daher nicht im
Auge gehabt haben.

Vertrdge Uber Reparaturen, Umgestaltungen u.d., bei denen keine neue
Sache entsteht und die auch keine Vereinbarung tber herzustellende und
einzubauende Ersatzteile 0.4. enthalten, d.h. deren Vertragsgegenstand
nur durch eine funktionale Leistungsbeschreibung konkretisiert wird, sind
somit keine Vertrage i.S.d. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie. Der Leistungsge-
genstand dieser Vertrdge ist weder eine herzustellende und zu Ubergeben-
de neue Sache noch eine herzustellende und einzubauende neue Sache,
sondern ein Bearbeitungserfolg an einer bestehenden Sache des Auftrag-
gebers durch beliebige geeignete Mittel, die der Unternehmer auszuwéh-
len hat.

Ob Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie nur Vertrdge erfasst, bei denen die neue

824 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 10 zu Art. 1; Serrano in Grundmann/Bianca Rdnr. 16 zu Art. 1.
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Sache erst nach Vertragsabschluss hergestellt wird und ob die Sache vom
Unternehmer hergestellt werden muss oder auch von Dritten hergestellt
werden kann, ist im Anwendungsbereich der Richtlinie bedeutungslos. Die
Richtlinie erfasst den Kauf bestehender und kiinftiger Verbrauchsguter
und stellt tber Art. 1 Abs. 4 sicher, dass nicht Vertrage uber kiinftig her-
zustellende bewegliche Gegenstande, mithin Werk- und Werklieferungs-
vertrage, aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie herausfallen.?® Art.
1 Abs. 4 der Richtlinie ist somit ein Auffangtatbestand und gilt fir Vertra-
ge Uber die Lieferung von Verbrauchsgutern, die noch nach Abschluss des
Kaufvertrags hergestellt werden miissen.**® Hersteller muss nicht notwen-
dig der Unternehmer sein.

Die,Lieferung* im Lichteder Verweisung in Art. 1 Abs. 4 der Richt-
liniein das Kaufrecht

Zu fragen ist schlieBlich, ob ein Vertrage Uber eine Lieferung herzustel-
lender Verbrauchsguter i.S.d. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie auch dann vor-
liegt, wenn der Unternehmer dem Auftraggeber nur den Besitz, nicht aber
das Eigentum an der Sache (bertragen kann, weil der Auftraggeber von
Gesetzes wegen Eigentimer wird.

Die Richtlinie enthélt keine Definition des Begriffs des Kaufvertrags.
Nach Serrano®’ dirfte der Grund hierfir sein, dass alle nationalen
Rechtsordnungen den Begriff des Kaufvertrags tbereinstimmen als gegen-
seitigen Vertrag verstehen, bei dem ein Austausch von Sachen und Preis
synallagmatisch verbunden sei. Entscheidend fir die Auslegung des Be-
griffs sei das in allen Mitgliedsstaaten gemeinsame Verstandnis von Kauf-
vertrag. Doehner®® nimmt fir einen Kaufvertrag nach der Richtlinie
zweierlei an, ndmlich die Verpflichtung der Parteien, Ware gegen Geld
einzuwechseln, sowie die angestrebte Dauerhaftigkeit des Vermdgensaus-
tausches. Eine rechtsgeschéftliche Eigentumsibertragung sei nicht erfor-
derlich. Auch Pfeiffer®®, Schuhmann,®*° Hagen®*', Hoffe*** und Watter-

%2 Serrano in Grundmann/Bianca Rdnr. 16 zu Art. 1.
326 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 13 zu Art. 1.

%27 Serrano in Grundmann/Bianca, Rdnr. 9 zu Art. 1.
%28 Doehner S. 120.

%29 pfeiffer in Dauner-Lieb Rdnr. 4 zu Art. 1.

%3 Schuhmann ZGS 2005, 254.

31 Hagen S. 714.
332 Hoffe S. 56.
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son®® verlangen keinen rechtsgeschaftlichen Eigentumstibergang. Schuh-
mann halt die rechtsgeschaftliche Eigentumsubertragung bereits deshalb
fiir entbehrlich, weil der Lieferbegriff der Richtlinie nur eine allgemeine
Verschaffungspflicht ohne konkreten sachenrechtlichen Bezug beinhalte.

Diesen Stellungnahmen ist im Ergebnis zuzustimmen. Eine rechtsge-
schaftliche Eigentumstbertragung kann nicht verlangt werden, wenn diese
Voraussetzung dazu fiihrt, dass der Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 4
der Richtlinie durch nationale Rechtsvorschriften tiber die Art des Eigen-
tumstibergangs beeinflult werden kann. Wie Hagen®* zutreffend an-
merkt, wirde eine solche Auslegung dem effet utile widersprechen. Der
Harmonisierungsbereich der Richtlinie wiirde dann je nach Rechtsordnung
willkurlich erweitert oder verengt. Dieses kann der Richtliniengeber nicht
beabsichtigt haben und es widerspricht auch dem Ziel der Richtlinie, den
grenziiberschreitenden Warenverkehr rechtlich zu vereinheitlichen. Daraus
folgt, dass die Richtlinie bei den Vertragen, die Art. 1 Abs. 4 erfasst, zwar
den Eigentumstbergang auf den Auftraggeber verlangt, nicht aber voraus-
setzt, dass dieser Eigentumsiibergang durch rechtsgeschaftliche Ubertra-
gung des Eigentums vom Unternehmer auf den Auftraggeber zustande
kommt. Dieses Ergebnis wird auch gestltzt durch Art. 3 Ziffer 3 der
Richtlinie. Danach sind Vertrage ber Sachen, die aus Stoffen des Auf-
traggebers hergestellt werden, in den Anwendungsbereich der Richtlinie
einbezogen. Nicht nur nach deutschem Recht wird bei dieser Herstellung
zumeist nicht der Unternehmer, sondern der Auftraggeber, der den Stoff
zur Verfligung gestellt hat, Eigentlimer der neuen Sache von Gesetzes we-
gen. Der Richtliniengeber kann nicht beabsichtigt haben, diese Félle einer-
seits durch Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie einzubeziehen, um sie andererseits
durch die Anforderungen an den Lieferbegriff wieder aus dem Harmoni-
sierungsbereichs der Richtlinie auszugrenzen.

Nach dieser Auslegung des Lieferbegriffs fallen Vertrage tber herzustel-
lende Gegenstande, die vom Unternehmer in ein Geb&ude oder eine ma-
schinelle Anlage eingebaut werden, sodass der Auftraggeber gem. § 946
BGB und nicht durch Ubereignung gem. § 433 BGB Eigentiimer der Sa-
che wird, unter dem Aspekt des Lieferbegriffs in den Anwendungsbereich
der Richtlinie. Es liegt ein dauerhafter Vermdgensaustausch zwischen der
vertraglich geschuldeten Sache und dem Kaufpreis vor.

Auch Vertrage, die den Unternehmer verpflichten, einen neuen Gegen-
stand aus Stoffen des Auftraggebers herzustellen, an dem gem. § 950 BGB

333 \Watterson S. 200.

%4 Hagen S. 714.
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der Auftraggeber von Gesetzes wegen Eigentum erhalt, gehéren zu Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie. Die Voraussetzung des dauerhaften Vermdgensaus-
tausches liegt auch bei diesen Vertrdgen vor, wenn man den Kaufpreis als
Gegenleistung fur den in der neuen Sache verkdrperten und dem Auftrag-
geber zur Verfiigung gestellten Arbeits- bzw. Bearbeitungserfolg ansieht.
Es besteht ein Austausch zwischen Geld einerseits und der in dem neuen
Gegenstand verkorperter Wertschopfung andererseits.

2. Zwischenergebnis. Die von der Richtlinie erfassten Bau- und Anlagenbau-
vertrage
a. Von der Richtlinie werden erfasst:
a.a.  Vertrdge mit Verbrauchern, deren Gegenstand die Herstellung und

b.b.

C.C.

Lieferung (ohne Einbau) von Sachen ist, die im Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs auf den Auftraggeber keine Bauwerke im Sinne der
88 438, 634a, 638, 638a BGB (bewegliche Gegenstande) sind.

Ohne Bedeutung ist,

- ob die Sachen nach dem Gefahriibergang gem. § 446 BGB
vom Auftraggeber oder Dritten in ein Bauwerk oder
Grundstuck eingebaut werden;

- ob die Sachen aus Stoffen des Unternehmers oder des Auf-
traggebers erstellt werden.

Vertrdge mit Verbrauchern, deren Gegenstand die Herstellung,
Lieferung und der Einbau von Sachen in ein Bauwerk ist, sofern
die Sachen bei einer vom Zustand des Einbaus losgelosten Be-
trachtung keine Bauwerke im obigen Sinn sind.

Ohne Bedeutung ist,

- ob die Einbau- und Montageleistungen den Schwerpunkt
der geschuldeten Leistung oder nur eine Nebenleistung dar-
stellen;

- ob der Unternehmer dem Auftraggeber das Eigentum
rechtsgeschéftlich Ubertragt oder der Auftraggeber von Ge-
setzes wegen Eigentum erhalt.

Vertrdge mit Verbrauchern, deren Gegenstand die Bearbeitung von
Sachen des Auftraggebers ist, sofern hierdurch eine neue Sache
entsteht, die kein Bauwerk im obigen Sinne ist. Ohne Bedeutung
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ist auch hier, ob der Unternehmer dem Auftraggeber das Eigentum
an der neuen Sache rechtsgeschaftlich Ubertrdgt oder der Auftrag-
geber gem. § 950 BGB Eigentum erhalt.

b. Nicht erfasst sind:

a.a.  Vertrdage, deren Gegenstand die Errichtung von Bauwerken gem.
88 438, 634a Abs. 1 Nr. 2, 648, 648a BGB ist.

b.b.  Vertrdge Uber die Bearbeitung (Reparatur, Modernisierung, Umge-
staltung) von Sachen des Auftraggebers, die nicht von lit a, bb. und
cc. erfasst sind, d.h.

- bei denen keine neue Sache hergestellt wird und der Unter-
nehmer keine Sachen herzustellen und einzubauen hat, die
in einer Leistungsbeschreibung spezifiziert wurden

- bei denen die Bearbeitung aufgrund einer funktionalen
Leistungsbeschreibung vom Unternehmer durchgefihrt
wird.

3. Die Auslegung des 8§ 651 BGB auf der Grundlage der in Ziffer 1 ermittelten
Inhalte der Richtlinie

Wie oben dargestellt wurde, sind die Ergebnisse der europarechtlichen Auslegung
der Richtlinie mit den Inhalten des § 651 BGB zu vergleichen. Die Inhalte, die in
Widerspruch zur Richtlinie stehen, sind zu eliminieren, soweit das nationale
Recht dieses zulasst.**®

Der Harmonisierungsbereich der Richtlinie beschrankt sich auf Verbraucherver-
trage, wahrend § 651 BGB auch auf Vertrdge zwischen Unternehmern anwendbar
ist. Da fur die Auslegung nationaler Normen, die kein Gemeinschaftsrecht trans-
formieren, grundsétzlich die nationalen und nicht die europdischen Auslegungsre-
geln gelten,**® wird die nachfolgende Auslegung des § 651 BGB fiir Verbrau-
chervertrdge und Unternehmervertrdge getrennt durchgefuhrt. Zum leichteren
Verstéandnis werden bei der Auslegung des § 651 BGB die Ergebnisse der Ausle-
gung der Richtlinie jeweils sogleich gegeniber gestellt und die richtlinienkonfor-
men Inhalte des § 651 BGB dabei ermittelt.

%% Brechmann S. 259 ff.; Baldus/Becker ZEuP S. 882 f.; Ehricke 612 ff.; Hommelhoff S. 891.

%% Biidenbender S. 47 f., 52 ff; Canaris S. 74; Hommelhoff S. 915 f.; Lutter in: GS Heize, 2005, S. 571
ff.; Mayer/Schurnbrand S. 548 f.; Schnorbus S. 685 f.; fiir ein européisches Gebot einheitlicher
Auslegung jedoch Drexl S. 70 ff.
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a. Verbrauchervertrage

Weder
Rechts,

der Wortlaut des § 651 BGB noch die Systematik des deutschen
noch der aus dem Entstehungsprozess der Norm erkennbar gewor-

dene Wille des Gesetzgebers stehen einer Auslegung des 8§ 651 BGB im
Sinne der in diesem Kapitel ermittelten Ergebnisse der europarechtlichen
Auslegung der Verbrauchsguterrichtlinie entgegen.

Im einzelnen:

a.a.

Bewegliche Sachen i.S.d. § 651 BGB

Die Auslegung des Begriffs des Verbrauchsgutes in Art. 1 Abs. 2
lit b der Richtlinie hat ergeben, dass der Begriff nach den Vor-
schriften des nationalen Rechts zu definieren ist.**” Wie oben dar-
gestellt wurde, sollte der Begriff des Bauwerks in 8§ 438, 634a,
648, 648a BGB zur Abgrenzung der beweglichen von den unbe-
weglichen korperlichen Gegenstanden verwendet werden.

Fur die Definition des Begriffs der beweglichen Sache in 8§ 651
BGB ist der Begriff des Bauwerks ebenfalls zur Abgrenzung von
unbeweglichen Sachen geeignet und einer Begriffsbestimmung
mittels der 8§ 90 ff. BGB aus denselben Grunden vorzuziehen.
Dieses bedeutet, dass Gebaude, die Scheinbestandteile eines
Grundstiicks gem. § 95 BGB sind, als Bauwerke gem. 8§ 438,
634a, 648, 648a BGB keine beweglichen Sachen i.S.d. § 651 BGB
sind. Mit dieser Begriffsbestimmung kann erreicht werden, dass
die Errichtung von Gebé&uden, die wesentliche Grundstiicksbe-
standteile werden und die Errichtung von Gebauden, die Scheinbe-
standteile werden, im Hinblick auf die anzuwendende Vertrags-
ordnung gleich behandelt werden. GroRere Maschinen und ma-
schinelle Anlagen, die als Bauwerke gelten, sind ebenfalls keine
beweglichen Sachen i.S.d. § 651 BGB.

Die Abgrenzung des Begriffs der beweglichen Sache in § 651
BGB durch den Begriff des Bauwerks verstof3t auch nicht gegen
den Wortlaut des BGB. Konopka und Acker®*® sowie Schuh-

mann®* und Metzger®*® weisen zutreffend darauf hin, dass im

37 vgl. Kapitel 1V, Ziffer 1 litd, aa.

3% Konopka/Acker S. 252.
%39 Schuhmann ZGS 2005,
30 Metzger S. 244.

253.
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BGB keine Definition der Begriffs der beweglichen Sache enthal-
ten sei. Das Gesetz unterscheide zwar in 8§ 91, 92 und 94 bis 97
BGB zwischen beweglichen Sachen einerseits und Grundstiicken
andererseits. Das Gesetz setze beide Begriffe jedoch voraus und
definiere sie nicht. Nur aufgrund der Entscheidung des Reichsge-
richts RGZ 87, 43, 51 wurden alle Sachen als ,,beweglich* qualifi-
ziert, die nicht Grundstiick, dem Grundstiick gleichgestellt oder
Grundstiicksbestandteil seien.3**

Die Abgrenzung verstoRt auch nicht gegen die Systematik des Ge-
setzes, da die 88 438, 634a BGB den Begriff des Bauwerks ein-
heitlich zur Bestimmung von Verjéhrungsfristen fir vertraglich ge-
schuldete Leistungen verwenden. 8§ 638 und 638a BGB verwen-
den den Bauwerksbegriff im Werkvertragsrecht wiederum einheit-
lich fur die Zuweisung von vertraglichen Ansprichen. Die Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs des 8 651 BGB anhand des
Bauwerksbegriffs fligt sich in dieses System ein.

Die Abgrenzung dirfte auch den Absichten des Gesetzgebers ent-
sprechen. In der Begrindung zum Regierungsentwurf des § 651
BGB wird darauf hingewiesen, dass die Herstellung von Bauwer-
ken weiterhin vom Werkvertragsrecht erfasst sei.®** Schuhmann
weist zutreffend darauf hin, dass der Gesetzgeber in der Begrin-
dung wohl von ,,Grundstiicksbestandteilen* hatte sprechen mussen,
wenn er eine Abgrenzung Uber den Bauwerksbegriff habe vermei-
den wollen.?*

Die Meinung in der Literatur, die eine Auslegung des Begriffs der
beweglichen Sache in § 651 BGB anhand der 8§ 90 ff. BGB oder
anhand eines ,,natlrlichen Sprachgebrauchs* vornimmt, kommt fur
Gebdaude im wesentlichen zu denselben Ergebnissen, da ihre Ver-
treter, wohl mit Ausnahme von Thode,** die Herstellung von
Scheinbestandteile gem. § 95 BGB nicht dem Regime des § 651
BGB unterwerfen.

Unterschiede zwischen der an den 88 90 ff. BGB orientierten Ab-
grenzung und der Definition anhand des Bauwerksbegriff ergeben

341

ibd; ebenso Preussner S. 241.

32 Begriindung zum Regierungsentwurf, Bundestagsdrucksache 14/6040 S.268 und oben Kapitel I,

Ziffer 1 lit. d, aa.

33 Schuhmann ZGS 2005, 254.
%4 Thode NZBau 2002, 361.
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sich jedoch fur Vertrage Uber die Errichtung von grof3eren maschi-
nellen Anlagen. Diese werden von der Rechtsprechung zu einem
erheblichen Teil als Bauwerke qualifiziert, obwohl sie sachenrecht-
lich bewegliche Sachen und nicht Grundstiicksbestandteile i.S.d.
§ 94 BGB sind.*”

Der Zeitpunkt fir die Beurteilung, ob eine bewegliche Sache i.S.d.
8 651 BGB vorliegt, ist grundsatzlich der Zeitpunkt der ,Liefe-
rung“ gem. 8 651 BGB. Dieser ist der Gefahribergang gem. § 446
BGB, somit regelmaRig die Ubergabe der vertraglich geschuldeten
Sache gem. § 854 BGB an den Auftraggeber. Den Parteien steht es
frei, hiervon abweichende Vereinbarungen zu treffen, da § 446
BGB auch in Verbrauchervertrdgen dispositives Recht darstellt.

Wie oben gezeigt wurde, geht bei einem Vertrag tber die Liefe-
rung einer herzustellenden Sache, die erst durch den Einbau in ein
Gebdude oder eine industrielle Anlage entsteht (Einbaukiiche, Fer-
tigungsanlage), die Gefahr nicht vor der Fertigstellung des Einbaus
auf den Auftraggeber Uber. Die Sache wird in diesen Fallen im
mafgeblichen Lieferzeitpunkt hdufig unbeweglich im Sinne obiger
Abgrenzungskriterien sein. Wegen der mutmaglichen Zielsetzung
der Richtlinie, auch Vertrége uber diese Sachen zu erfassen, sofern
sie losgelost vom Einbau bewegliche Sachen sind, missen diese
Sachen auch im Anwendungsbereich des 8§ 651 BGB als beweglich
qualifiziert werden. Der Wortlaut des § 651 BGB steht dem nicht
entgegen.

Der Ansichten von Leupertz**®, und Metzger®*’, dass auch dann ei-

ne bewegliche Sache vorliege, wenn die Erfullung der Lieferver-
pflichtung in einem festen Einbau der Sache in ein Gebdude beste-
he, sind vor diesem Hintergrund im Ergebnis tiberzeugend.

Die Gegenansicht von Thode,3*® Konopka und Acker,?*® wonach
die Abgrenzung zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht bei Bau-
und Anlagenbauvertrdgen danach vorzunehmen sei, ob die einge-
baute Sache wesentlicher Grundstuicksbestandteil ist oder nicht, ist

5 BGH NJW 1999, 2434 f.; BGH NJW-RR 2006, 664, 665; BGH BauR 1999, 670 ff.; OLG Diiss.

BauR 2002, 103 ff.

348 |_eupertz BauR 2006, 1650.

37 Metzger S. 256.

8 Thode NZBau 2002 S. 361.

349 Konopka/Acker S. 252.
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konsequent, da sie wohl durchgangig den Gefahrlibergang als
mafgebliches Kriterium fiir die Beurteilung der Beweglichkeit der
Sache anwendet. Unter dem Blickpunkt des Harmonisierungsum-
fangs der Richtlinie fiihrt diese Ansicht aber wohl zu keiner richt-
linienkonformen Auslegung des § 651 BGB.

b.b. Die Zweckbestimmung der Sache, vom Auftraggeber oder ei-
nem Dritten in ein Bauwerk eingebaut zu werden.

Oben wurde dargestellt, dass der BGH in seiner Entscheidung vom
23. Juli 2009°*° zutreffend festgestellt hat, dass die Richtlinie auch
Vertrédge Uber die Lieferung herzustellender beweglicher Sachen
erfasst, wenn diese Sachen erkennbar dazu bestimmt sind, vom
Auftraggeber oder Dritten spéter in ein Bauwerk eingebaut zu
werden. Fur die Auslegung des § 651 BGB stellt der BGH hiervon
ausgehend konsequent fest:

,.Eine teleologische Reduktion des § 651 BGB, die die Ver-
trage Uber die Lieferung herzustellender beweglicher , die
flr den Einbau in ein Bauwerk vorgesehen sind, von seinem
Geltungsbereich ausnimmt, ist schon deshalb nicht veran-
lasst, weil das mit der Verbrauchsguterkaufrichtlinie nicht
zu vereinbaren wére.“

Die weiteren Griinde des BGH fur die Einbeziehung dieser Vertré-
ge in den Anwendungsbereich wurden bereits oben im einzelnen
dargestellt.

c.c. Vertrage mit Uberwiegend tatigkeitsbezogenen Leistungs
pflichten

Die Auslegung der Vorschriften der Richtlinie hat ergeben, dass
ein Vertrag Uber die Lieferung einer herzustellenden Sache nicht
deshalb auBerhalb des Harmonisierungsbereichs der Richtlinie
steht, weil der Unternehmer auch den Einbau der Sache in ein
Bauwerk oder eine Anlage schuldet und die funktionsgerechte
Herstellung des Einbaus den Schwerpunkt des Vertrages bildet.

Fur § 651 BGB folgt hieraus, dass der Anwendungsbereich der
Vorschrift nicht mit der Begriindung eingeschrankt werden kann,
ein Vertrag mit dem Schwerpunkt auf der Herstellung eines funk-
tionsfahigen Einbauerfolges erfille nicht den Begriff der ,,Liefe-

%0 BGH Urteil vom 23. Juli 2009-V1I ZR 151/08.
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rung“ i.S.d. 8 651 BGB. § 651 BGB erfasst vielmehr auch Vertra-
ge mit (Oberwiegend tatigkeitsbezogenen Leistungspflichten des
Unternehmers. Die Kriterien der Rechtsprechung zur Abgrenzung
von Kauf- oder Werkvertragsrecht bei Bau- und Anlagenbauver-
tragen sind, entgegen der Ansicht von Leupertz,** Kniffka,*** Bu-
sche®* und anderen Autoren aufgrund der gebotenen richtlinien-
konformen Auslegung des § 651 BGB nicht mehr anwendbar. Aus
denselben Griinden nicht mit europdischem Recht vereinbar ist die
von Schuhmann,®* Voit*° und anderen Autoren vertretene Ausle-
gung, wonach § 651 BGB nur anwendbar sei, wenn der Einbau
nicht mehr als eine Nebenleistung darstelle.

Der BGH hat zu der Thematik noch nicht Stellung genommen, je-
doch in seiner Entscheidung vom 23. Juli 2009%*° angedeutet, dass
den Vertrag pragende tatigkeitsbezogenen Leistungen moglicher-
weise die Anwendung von Werkvertragsrecht rechtfertigen.

Die Auslegungen in der Literatur und Rechtsprechung, wonach §
651 BGB nicht anwendbar sei, wenn die tatigkeitsbezogenen Leis-
tungen mehr als eine vertragliche Nebenleistung darstellen oder
der funktionsgerechte Einbau den Vertragsschwerpunkt bildet,
durften nicht nur wegen einer unzul&ssigen Verengung des Liefer-
begriffs des Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie nicht richtlinienkonform
sein, sondern auch gegen Art. 7 Abs. 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie
verstollen. Diese Vorschrift bestimmt u. a., dass Vereinbarungen
der Parteien, durch die ein den Anforderungen der Richtlinie nicht
genugendes Recht zur Anwendung kommt, im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie fiir den Verbraucher unwirksam sind. Die Aus-
legung, dass Gegenstand der Vertrdge mit tatigkeitsbezogenem
Schwerpunkt ein Herstellungserfolg und nicht die Verschaffung
des Besitzes und des Eigentums an einer herzustellenden Sache sei,
um den Vertrag nicht dem harmonisierten Recht unterwerfen zu
mussen, koénnte als Umgehung des harmonisierten Rechts i.S.d.
Art. 7 Ziffer 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie angesehen werden.**’

351 | eupertz BauR 2006, 1650.

%% Kniffka Rdnr. 12 zu 27.4.1.

%3 Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 10 zu § 651.
%4 Schuhmann BauR 2006, 254,

%55 Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 6 zu § 651.

%% BGH Urteil vom 23.07.2009-VII ZR 151/08

%7 Ablehnend Doehner S. 123.
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d.d.

Die aufgrund der Umgehung zur Anwendung kommenden Vor-
schriften des Werkvertragsrechts entsprechen nicht den Anforde-
rungen an den Verbraucherschutz der Richtlinie. Auch aus diesen
Uberlegungen folgt somit, dass die in Rede stehenden Vertrage in
den Anwendungsbereich des § 651 BGB gehoren.

Die,Lieferung” in 8651 BGB im Lichteder Verweisungin das
Kaufrecht

In Kapitel 1V, Ziffer 1 lit. h wurde dargestellt, dass zur ,,Lieferung*
im Sinne der Richtlinie nicht die rechtsgeschéftliche Eigentums-
Ubertragung, sondern nur der Eigentumserwerb durch den Auftrag-
geber gehort. Ob letzterer rechtsgeschaftlich durch Ubereignung
stattfindet oder nach der jeweiligen nationalen Rechtsordnung von
Gesetzes wegen eintritt, ist bedeutungslos.

Fur den Begriff der Lieferung i.S.d. § 651 BGB muss daher eben-
falls der Eigentumserwerb gentigen. § 651 Satz 2 BGB, der sich
auf Kaufvertrage uber Sachen bezieht, die aus Stoffen des Bestel-
lers hergestellt werden, enthdlt wegen des regelmaRigen
Bestellereigentums, das gem. 8 950 BGB entsteht, fir diese Ausle-
gung auch deutliche Anhaltspunkte. Auch stellt § 651 BGB eine
Rechtsfolgenverweisung und keine Rechtsgrundverweisung dar.*®

Verlangt man flr einen Vertrag, der in den Anwendungsbereich
des § 651 BGB fallt, keine rechtsgeschéftliche Ubereignung, ent-
stehen allerdings systematische Widerspriiche zu den Regelungen
des Kaufrechts, in das § 651 BGB verweist. Nach § 433 BGB ge-
hort zu den Verkduferpflichten eine rechtsgeschaftliche Eigen-
tumstibertragung. Nach einer Auffassung in der Literatur®® sollen
die systematischen Widersprliche zu den Regelungen der 8§ 433 ff.
BGB, die dadurch entstehen, dass 8§ 651 BGB Vertrage dem Kauf-
recht zuweist, in denen der Auftraggeber wegen § 950 BGB von
Gesetzes wegen Eigentiimer der herzustellenden Sache wird, da-
durch beseitigt werden, dass § 950 BGB im Lichte des § 651 BGB
ausgelegt wird. Nicht mehr der Auftraggeber, der den Stoff zur
Verfligung stellt, sondern der Unternehmer soll als Hersteller und
damit Eigentimer der neuen Sache angesehen werden. Fur diese
Losung spricht, dass der Verzicht auf eine rechtsgeschéftliche
Ubereignung gem. § 433 BGB aus systematischen Griinden dort

%8 Mankowski S. 854 f.

%9 Rothel S. 627 ff.; Hagen S. 715.
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hinnehmbar erscheint, wo die rechtsgeschéftliche Einigung durch
den gesetzlichen Eigentumsubergang ersetzt wird, mithin eine
Rechtsverschiebung vom Unternehmer auf den Auftraggeber statt-
findet.>® Dieses ist der Fall, wenn vom Unternehmer aus eigenen
Stoffen hergestellte Gegenstande in ein Grundstiick oder ein Ge-
b&ude des Auftraggebers eingebaut werden und der Unternehmer
gem. § 946 f. BGB das Eigentum an der Sache an den Auftragge-
ber verliert. In den Fallen des § 950 BGB kann eine rechtsgeschéft-
liche Einigung uber den Eigentumsuibergang aber nicht stattfinden,
da der Auftraggeber von Anfang an Eigentimer der Stoffe ist.
Auch eine Rechtsverschiebung ist kaum denkbar, wenn der Auf-
traggeber schon Eigentiimer der Ausgangsstoffe der herzustellen-
den Sache ist. Es besteht somit durchaus Anlass, die durch § 950
BGB ausgeltdsten systematischen Widerspriiche zwischen § 651
BGB und § 433 BGB zu beseitigen.

Gegen diese Losung spricht der klare entgegenstehende Wortlaut
des 8 950 BGB. Nicht der Unternehmer sondern der Auftraggeber
wird Eigentlimer der neuen Sache, wenn nicht im Bau- und Anla-
genbaubereich ausnahmsweise der Fall vorliegt, dass der Wert der
Bearbeitung den Materialwert Gbersteigt. Auch sind Systemwider-
spruche im nationalen Recht, die durch die Integration von Rege-
lungen européischer Herkunft in die nationalen Rechtsordnungen
aufgenommen werden, nichts Ungewdhnliches. Europarechtliche
Rechtskonstruktionen und die nationales Rechtssysteme, die sie
aufnehmen, kénnen nicht in allen Fallen in Einklang gebracht wer-
den und miussen dann nebeneinander bestehen. Darlber hinaus ist
zu bedenken, dass der Zweck der Auslegungsanderung in 8§ 950
BGB, ndmlich systematische Widerspriiche zwischen dem Kauf-
recht nach § 433 BGB und Kaufrecht nach § 651 BGB zu vermei-
den, hierdurch nur teilweise erreicht werden kann. Die Falle des §
651 BGB, in denen der Unternehmer das Eigentum gem. § 947
BGB verliert, werden durch diese Auslegung des 8§ 950 BGB nicht
gelost. Fir diese Vertrage wird durch obige Losung der Systemwi-
derspruch zwischen § 651 BGB und dem Kaufrecht nach 8§ 433
BGB nicht aufgelost. Es liegt daher nahe, den Systemwiderspruch
insgesamt hinzunehmen und die Auslegung des § 950 BGB nicht
zu verandern.

1

Doehner®®! weist zutreffend darauf hin, dass ein Systembruch

%0 Hagen S. 715.
%1 Doehner S. 128.
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e.e.

durch § 651 BGB im Kaufrecht hingenommen werden konne, da
ein rechtswirksamer Kaufvertrag auch vorliege, wenn die rechtsge-
schaftliche Eigentumsiibertragung unmaoglich sei. Ein solcher Ver-
trag kdnne mit seinem Ubrigen Inhalt vollzogen werden. Insbeson-
dere die Maéngelvorschriften kdnnten angewendet werden. Ha-
gen®? weist fir diese Falle noch darauf hin, dass man nicht be-
haupten konne, die Erfillung der kaufvertraglichen Eigentumsver-
schaffungspflicht sei dem Unternehmer unmadglich, denn Eigentum
konne auch derjenige verschaffen, der die VVoraussetzungen fir ei-
nen origindren Erwerbstatbestand setze. Dem ist zuzustimmen.
Auch auf die Félle des 8 950 BGB ist letzteres Argument insofern
anwendbar, als man die Herstellung der neuen Sache durch den
Unternehmer als Voraussetzung des Eigentums des Auftraggebers
an der neuen Sache ansehen kann.

Herstellung einer neuen Sache, Bearbeitung von Sachen des
Auftraggebers, Reparaturvertréage

Wie oben gezeigt wurde, bezieht sich Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie
auf neu herzustellende Sachen. Dieses bedeutet, dass Vertrage Uber
bloRe Bearbeitungen bestehenden Sachen, z.B. Reparaturen, nicht
erfasst sind. Eine Ausnahme gilt nur fir solche Reparaturvertrage,
bei denen sich aus der vereinbarten Leistungsbeschreibung ergibt,
welche Gegenstande der Unternehmer zur Reparatur herzustellen
und einzubauen hat. Diese Vertrage sind eigentlich Einbauvertra-
ge, d.h. sie betreffen die Herstellung, Lieferung und den Einbau
von Gegenstanden und sind daher grundsatzlich von Art. 1 Abs. 4
der Richtlinie erfasst.

Es sind keine Griunde ersichtlich, diesen Anwendungsbereich des
Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie nicht auch fur § 651 BGB heranzuzie-
hen. Auch in der Literatur geht die ganz h. M. dahin, dass § 651
BGB nur neue herzustellende Sachen erfasst und reine Bearbeitun-
gen an Bestehendem aufgrund funktionaler Leistungsbeschreibung
nicht erfasst sind.**® Auch die Begriindung zum Regierungsent-
wurf geht davon aus, dass Vertrdge Uber Reparaturen von § 651
BGB nicht erfasst sind.*®*

%2 Hagen S. 715.

%3 Doehner S. 122; Thode ZfBR 2000 S. 367; Busche in Miinchener Kommentar Rdnr. 11 zu § 651;
Schwenker in Erman Rdnr. 8 zu § 651; Peters in Staudinger Rdnr. 8 zu § 651; Voit in Bamber-
ger/Roth Rdnr. 5 zu § 651; a.A. Sprau in Palandt Rdnr. 2 zu § 651.

%4 Begriindung zum Regierungsentwurf, Bundestagsdrucksache 14/6040 S. 268.
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f.f. Der Hersteller und der Zeitpunkt der Herstellung in § 651
BGB

Wie oben dargestellt wurde, sollen von der Richtlinie alle Vertrage
uber die Lieferung von Verbrauchsgutern erfasst werden. Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie dient als Auffangtatbestand fiir die Vertrage
nach deren Abschluss das Verbrauchsgut erst hergestellt werden
muss.

8 651 Abs. 3 BGB regelt hingegen einen eigenstandigen Vertrags-
typus innerhalb des Kaufrechts.**® Kaufvertrage nach § 651 Satz 3
BGB haben andere Rechtsfolgen als Kaufvertrage nach 8§ 433 ff.
BGB. In 8§ 651 Satz 3 BGB werden fur den Kauf unvertretbarer
herzustellender Sachen Vorschriften des Werkvertragsrecht ergéan-
zend flr anwendbar erklart. Kaufvertrage nach 8§ 433 ff. BGB
folgen hingegen nicht werkvertraglichen Vorschriften. Kaufvertré-
ge nach § 651 BGB miissen daher von Kaufvertragen nach §§ 433
ff. BGB abgegrenzt werden.

Ein wesentliches Kriterium fir einen Vertrag nach § 651 BGB ist
die Herstellung des Kaufgegenstandes nach dem Vertragsschluss.
Ist der Gegenstand bereits vor Vertragsschluss hergestellt worden,
kommt Kaufrecht gem. 88 433 ff. BGB zur Anwendung. Die meis-
ten Autoren, die sich mit der Auslegung von 8§ 651 BGB beschafti-
gen, stellen dieses nicht ausdriicklich fest. Ausfuhrungen finden
sich bei Peters.**® Er nimmt an, dass die Sache nach Kaufvertrags-
abschluss hergestellt werden miisse und der Unternehmer im Zwei-
fel berechtigt sei, die Herstellung weiter zu vergeben. Es komme
auf die Verkehrssitte und die Auslegung der Vereinbarung der Par-
teien an. Zu berlcksichtigen sei, ob der Unternehmer eine eigene
Fertigung habe, die eine besondere Qualitat garantiere oder sonst
einen besonderen Ruf genieRe. Auch Schwenker®®’ geht davon aus,
dass eine Herstellung durch den Unternehmer selbst von § 651
BGB nicht gefordert werde. Teichmann,**® Voit**® und Busche®”
weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass 8§ 651 BGB in

%% Schuhmann JZ 2008, 117.

%6 peters in Staudinger Rdnr. 8 zu § 651.

%7 Schwenker in Erman Rdnr. 11 zu § 651.

%8 Teichmann in Soergel Rdnr. 18 zu § 651 a.F.
%9 Voit in Bamberger/Roth Rdnr. 13 zu § 651.

870 Bysche in Miinchener Kommentar Rdnr. 5 zu § 651.
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das Kaufrecht verweise und diesem eine Herstellungspflicht fremd
sei. Mangels abweichender Vereinbarungen der Parteien sei nur
die Lieferung der herzustellenden Sache die im Synallagma ste-
hende Pflicht des Unternehmers.

Diese Ansichten sind Uberzeugend und werden auch vom Wortlaut
des 8§ 651 BGB gestitzt, der nur von ,,herzustellenden...Sachen*
spricht und nicht formuliert: ,,vom Unternehmer herzustellenden
Sachen.*

b. Unternehmer vertrage

8 651 BGB verweist nicht nur Verbrauchervertrage (ber die Lieferung
herzustellender beweglicher Sachen in das Kaufrecht, sondern u.a. auch
Vertrédge zwischen Unternehmern (Unternehmervertrage). Da der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie auf Verbrauchervertrage beschréankt ist, wurde
die Richtlinie in personeller Hinsicht somit berobligatorisch in das deut-
sche Recht transformiert.?

Wie oben dargestellt wurde, sind die Begriffe in § 651 BGB im Anwen-
dungsbereich von Verbrauchervertrdgen richtlinienkonform auszulegen.
AuBerhalb von Verbrauchervertragen, d.h. insbesondere fur Unternehmer-
vertrage sind die Begriffe grundsatzlich nach den Regeln des deutschen
Rechts auszulegen, da sie in diesem Bereich keine européische Richtlinie
transformieren.®” Die richtlinienkonforme Auslegung einerseits und die
Auslegung nach nationalen Auslegungsregeln andererseits kénnen dazu
fUhren, dass eine gespaltene Auslegung der Norm entsteht. Bei 8 651 BGB
wirden die Begriffe im Bereich der Unternehmervertrdge einen anderen
Inhalt haben als im Bereich der Verbrauchervertrége. Es ist zu kléren, ob
eine solche gespaltene Auslegung einer Norm rechtlich zuldssig ist und ob
sie fur die Norm des 8 651 BGB in Frage kommt.

aa. DieVoraussetzungen einer gespaltenen Auslegung

Grundsétzlich lasst das Gemeinschaftsrecht eine gespaltene Ausle-
gung auBerhalb des Harmonisierungsbereichs einer Richtlinie nach
der Rechtsprechung des EuGH zu.>"

371 7ur tiberobligatorischen Umsetzung siehe Habersack/Mayer S. 914 f.

%72 Bidenbender S. 47 f., 52 ff; Canaris S. 74; Hommelhoff S. 915 f.; Lutter in: GS Heize, 2005, S. 571
ff.; Mayer/Schirnbrand S. 548 f.; Schnorbus S. 685 f.; fiir ein européisches Gebot einheitlicher
Auslegung jedoch Drexl S. 70 ff.

873 Brechmann S. 273.

120



Der EuGH konstatiert jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
eine europarechtlichen Pflicht der Mitgliedsstaaten, nationale
Normen auch auBerhalb des Regelungsbereiches einer Richtlinie
einheitlich richtlinienkonform auszulegen.

Eine solche Pflicht nimmt der EUGH dann an, wenn andernfalls
aufgrund von Ruickwirkungen einer abweichenden Auslegung auf
den harmonisierten Bereich die Effektivitat der Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts im Kontext des nationalen Rechts der Mit-
gliedsstaaten beeintrachtigt wiirde.®”* Solche Riickwirkungen auf
den harmonisierten Bereich entstehen vor allem dann, wenn nach
der Konzeption der nationalen Norm eine einheitliche Auslegung
aufgrund eines einheitlichen Gesetzeszwecks oder gleich gelager-
ter Sachverhalte im harmonisierten und im GberschieRenden Be-
reich nahe liegt. Abweichungen im nichtharmonisierten Bereich
kodnnen dann unter Gleichheitsgesichtspunkten einen Anpassungs-
druck auch auf den harmonisierten Bereich entfalten, der dort zu
Auslegungsproblemen fuhrt.

Eine europarechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
nimmt der EUGH weiter an, wenn das nationale Recht fiir den Re-
gelungsbereich einer Norm, der nicht in den Anwendungsbereich
einer Richtlinie féllt, gleichwohl eine richtlinienkonforme Ausle-
gung vorschreibt.>” Eine solche nationale Anweisung liegt nach
der Rechtsprechung des EuGH jedoch nicht vor, wenn das nationa-
le Recht die Richtlinie nur als Modell fiir den betroffenen nationa-
len Regelungsinhalt herangezogen hat und nicht den Anwendungs-
bereich der Richtlinie im nationalen Recht horizontal erweitern
wollte.3

Das deutsche Recht l&sst die gespaltene Auslegung nach herr-
schender Auffassung grundsatzlich ebenfalls zu. Die Uberschie-
Rende Umsetzung macht die davon betroffenen Vorschrift nicht zu
einer europaischen Vorschrift, so dass ihr Bedeutungsgehalt aus-
schlieBlich durch Auslegung des nationalen Rechts zu bestimmen
ist.*”” Der Umstand dass der Gesetzgeber das nationale Recht den

374 EUGH, Urteil vom 16.07.1998, Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4695 - Imperial Chemical Industries.

5 EuGH, Urteil vom 18.10.1990, Rs. C-297/88 u.a. Slg. 1990, 1-3763 - Dzodzi; EuGH Urteil vom
17.07.1997, Rs. C-28/95, Slg. 1997, 1-4161 - Leur-Bloem.

376 EUGH, Urteil vom 28.03.1995, Rs. C-346/93, Slg. 1995, 1-615 — Kleinwort Benson.

377 Biidenbender S. 47 f., 52 ff; Canaris S. 74; Hommelhoff S. 915 f.; Lutter in: GS Heize, 2005, S. 571
ff.; Mayer/Schurnbrand S. 548 f.; Schnorbus S. 685 f.; fiir ein européisches Gebot einheitlicher
Auslegung jedoch DrexI S. 70 ff.
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b.b.

Vorgaben der Richtlinie auch auBerhalb ihres origindren Anwen-
dungsbereichs angepasst habe, begrindet jedoch eine widerlegli-
che Vermutung dafir, dass er eine einheitliche Ausgestaltung des
nationalen Rechts angestrebt habe.*"

Gespaltene Auslegung des § 651 BGB?

Der Wortlaut des § 651 BGB enthélt keine Anhaltspunkte fir eine
unterschiedliche Anwendung der Norm auf Verbrauchervertrége
und Unternehmervertrdge. Dieses ist als Indiz daftr zu werten,
dass der Gesetzgeber eine unterschiedliche Anwendung der Norm
nicht beabsichtigt hat.

Aus der Entstehungsgeschichte des § 651 BGB ergeben sich eben-
falls keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Ver-
weisung von Werk- und Werklieferungsvertragen tuber bewegliche
Sachen in das Kaufrecht durch § 651 BGB zwischen Verbraucher-
vertrdgen und anderen Vertrdgen einen Unterschied machen woll-
te.3” Er beabsichtigte im Gegenteil ein einheitliches Kaufrecht fiir
alle Vertrage und wollte, wie aus der Begrindung zum Regie-
rungsentwurf ersichtlich ist, die Regelungen des 8 651 BGB stark
vereinfachen.

Die abweichende Ansicht von Metzger®® ist nicht iberzeugend. Er
weist zutreffend darauf hin, dass die Transformation der Richtlinie
in das deutsche Recht nur ein Teil der Motivation des Gesetzgebers
fiir die Novellierung des Schuldrechts war. Seine Ansicht, der Ge-
setzgeber habe ein modernes Schuldrecht unter weitgehender An-
gleichung von Werkvertrags- und Kaufrecht schaffen wollte und es
sei ihm nicht darum gegangen, Werkvertrage zwischen Unterneh-
mern den Inhalten der Richtlinie zu unterwerfen, trifft wohl eben-
falls zu. Der Umstand, dass die Transformation der Richtlinie nicht
im Vordergrund stand und es dem Gesetzgeber nicht darauf an
kam, Unternehmervertrdge der Richtlinie zu unterwerfen, lasst
aber nicht den von Metzger daraus gezogenen Schluss zu, dass der
Gesetzgeber, als er die Zuweisung bestimmter Werk- und Werklie-
ferungsvertrdge in das Kaufrecht durch 8 651 BGB vornahm, diese
Zuweisung nicht einheitlich fiir alle Vertrdge verstanden wissen

878 Canaris S. 74; Hommelhoff S. 915 ff.; Lorenz in Miinchener Kommentar Rdnr. 4 vor § 474; Lutter
in: GS Heinze, 2005, S. 575 ff.; Mayer/Schiirnbrand S. 551; BGH NJW 2002, 1881 (,,Heininger*).

879 \Westermann S. 241 f.
380 Metzger S. 261 ff.
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wollte.

Anders als Metzger®® annimmt, diirfte auch auszuschlieRen sein,
dass der Gesetzgeber die Félle der individuellen Erstellung von In-
vestitionsgutern bei seinen Erwagungen zu 8 651 BGB nicht be-
ricksichtigt hat und diese Unternehmergeschéfte nicht in seinem
gesetzgeberischen Willen enthalten waren. Die in § 651 Satz 3
BGB eigens auf Initiative des Bundesrates fiir Vertrage uber un-
vertretbare Sachen zusétzlich fir anwendbar erklarten Vorschriften
des Werkvertragsrechtes zeigen, dass der Gesetzgeber die Proble-
matik der Anwendung des Kaufrechts auf Vertrage Uber individu-
ell erstellte Gegenstdnde erkannt hat. Es ist nicht anzunehmen,
dass der Gesetzgeber angesichts dieser Beschéftigung mit der Ma-
terie die wesentlichen Anwendungsfalle aus dem Unternehmensbe-
reich nicht in seine Erwégungen einbezogen hat.

Im Ubrigen kann auch nicht angenommen werden, dass der Ge-
setzgeber eine Regelung schaffen wollte, nach der Vertrage Uber
die Lieferung bestimmter herzustellender Sachen verschiedenen
gesetzlichen Vertragsordnungen nach dem Kriterium zugewiesen
werden sollten, ob ein Verbraucher oder ein Unternehmer Auftrag-
geber ist. Dieses wurde zu einer nicht nachvollziehbaren gesetzli-
chen Ungleichbehandlung von im wesentlichen gleichgelagerten
Sachverhalten fihren. Der Verbraucher, der als Auftraggeber einen
Vertrag uber ein Investitionsgut (neue Fenster in Einfamilienhaus)
abschlieft, befindet sich in einer im wesentlichen gleichen Situati-
on wie ein Unternehmer, der Auftraggeber des gleichen Investiti-
onsgutes ist. Den Unternehmervertrag und den Verbrauchervertrag
gleichwohl unterschiedlichen Vertragsordnungen zu unterstellen,
was das Ziel der Vorschlage des OLG Niirnberg®®? und einigen
Autoren in der Literatur zu einer gespaltenen Auslegung ist, wére
vor diesem Hintergrund kein sachgerechtes Ergebnis und kann da-
her dem Willen des Gesetzgebers nicht entsprechen. Der BGH hat
in seiner Entscheidung vom 23. Juli 2009%% zutreffend festgestellt,
8 651 BGB gelte fur samtliche Vertrage, also auch fir Vertrage
zwischen Unternehmern. Mit dem Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts habe nicht nur die Verbrauchsguterkaufrichtlinie um-
gesetzt, sondern hatten auch Mangel der alten Rechtslage beseitigt

381 Metzger S. 252.

%2 OLG Report Miinchen Stuttgart Karlsruhe Niirnberg Bamberg 2009, 77 f.
%3 BGH Urteil vom 23.07.2009-VII ZR 151/08.
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werden sollen. Wie oben dargestellt wurden, verneint der BGH in
seiner Entscheidung vom 23. Juli 2009 mit vergleichbarer Begriin-
dung auch die unterschiedliche Auslegung des Begriffs der beweg-
lichen Sachen in § 651 BGB fiir Verbraucher- und Unternehmer-
vertrage. Dieses erscheint zutreffend.

Das Gesetz raumt Unternehmern die Mdglichkeit ein, etwaige Be-
sonderheiten von Unternehmergeschéften individuell vertraglich
zu regeln, da sie nicht an die Beschrdnkungen der 8§ 474 ff. BGB
gebunden sind. Dadurch kann dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass im Unternehmensbereich aufgrund der GroRe und
Komplexitat der Projekte das Kaufrecht hdufig keine sachgerech-
ten Regelungen der Vertragsbeziehung vorsieht.

Es ist daher von einem gesetzgeberischen Willen auszugehen,
8 651 BGB einheitlich auf Verbraucher- und Unternehmervertrége
anzuwenden und die Vorschrift auch im Uberobligatorisch Umset-
zungsbereich richtlinienkonform auszulegen. Eine gespaltenen
Auslegung ist unter diesen Voraussetzungen nach deutschem
Recht unzulssig.

Ob eine gespaltene Auslegung nach den oben dargestellten Grund-
sétzen des europdischen Rechts zul&ssig ist, kann zumindest be-
zweifelt werden. Wenn man davon ausgeht, dass der deutsche Ge-
setzgeber die Regelungen der Richtlinie fir Unternehmervertrége
nicht nur ,,modellhaft” Ubernehmen wollte, sondern den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie horizontal auf diese Vertrdge erstre-
cken wollte, lage eine nationale Anweisung der horizontalen Aus-
weitung der Anwendungsbereichs der Richtlinieim Sinne der oben
dargestellten Rechtsprechung des EuGH vor. Eine den Inhalten der
Richtlinie widersprechende gespaltene Auslegung des § 651 BGB
waére dann europarechtlich unzul&ssig.
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Ergebnisund Ausblick

Die obige Untersuchung hat ergeben, dass 8 651 BGB aus den im ersten Kapitel
unter Ziffer 2 aufgelisteten Vertragsgruppen die folgenden Bau- und Anlagenbau-
vertrage in das Kaufrecht verweist:

a.

Vertrage Uber die Errichtung von Bauwerken und grof3eren maschi-
nellen Anlagen

Vertrége Uber die Errichtung von Bauwerken gem. § 438, 634a, 648, 648a
BGB sind Werkvertrage und keine Kaufvertrage i.S.d. 8 651 BGB. Alle
Vertrdge uber die Errichtung von Anlagen, Maschinen und Baulichkeiten
des Hoch- oder Tiefbaus, die keine Bauwerke im vorgenannten Sinne sind,
fallen in den Anwendungsbereich des § 651 BGB und zwar auch dann,
wenn der vom Unternehmer geschuldete funktionsgerechte Herstellungs-
und Einbauerfolg im Vordergrund der Leistungserbringung steht oder die
tatigkeitsbezogenen Leistungspflichten mehr als nur Nebenleistungen dar-
stellen. Viele Vertrdge des Anlagenbaubereichs sind nach dieser Definiti-
on Kaufvertrdge gem. § 651 BGB, wahrend sich die Errichtung von Ge-
b&uden regelmaliig nach Werkvertragsrecht richtet.

Vertrage Uber die Herstellung, Lieferung nebst dem Einbau von Sa-
chen in Bauwer ke und gr 63er e maschinelle Anlagen

8 651 BGB erfasst Vertrage, in denen sich der Unternehmer gegentiber
dem Auftraggeber zur Ubergabe und zum Einbau einer nach Vertragsab-
schluss herzustellenden neuen Sache verpflichtet und der Auftraggeber
Eigentlimer dieser Sache wird. Die Sache darf im Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs bei einer vom eingebauten Zustand losgel6sten Betrachtung
kein Bauwerk im Sinne der § 438, 634a, 648, 648a BGB sein.

8 651 BGB hat bei Vertrdgen mit Einbaupflichten einen grof’en Anwen-
dungsbereich. Bei den typischen Bauvertrdgen tber Baustoffe und Bautei-
le (z.B. Fenster, Turen, Betonwande, Dachlatten), die vom Unternehmer
gefertigt und von ihm zur Errichtung oder Sanierung eines Gebdudes ein-
gebaut werden miussen, ist die Vorschrift anwendbar. Die Bauteile sind
zwar im Zeitpunkt des Gefahriibergangs durch den Einbau Bestandteile
des Bauwerks und damit unbewegliche Sachen geworden. Bei der europa-
rechtlich erforderlichen von diesem Einbau losgel6sten Betrachtung han-
delt es sich jedoch regelméRig um bewegliche Sachen, sodass § 651 BGB
anwendbar ist.

Auch im Bereich typischer Vertrage des Anlagenbaus wird § 651 BGB
haufig zur Anwendung kommen. Wenn der Unternehmer Maschinen oder
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Anlagenteile (Motoren, Turbinen, Wélzlager etc.) herstellen und in eine
industrielle Fertigungsanlage oder eine sonstige technische Installation
einfligen, montieren oder anschliefen muss, entsteht regelmélig keine
Verbindung gem. 8§ 94, 946 BGB zum Grundstiick oder zu einem Bau-
werk. Die herzustellenden und einzubauenden Gegenstande werden haufig
dergestalt angeschlossen und eingebaut, dass sie ohne Schwierigkeiten
oder Verénderungen wieder deinstalliert werden kdnnen. Die Komponen-
ten, an die sie angeschlossen werden, sind haufig bewegliche Gegensténde
gem. § 90 BGB. Die zu liefernde Maschinen oder Anlagenteile sind zu-
meist auch selbst keine Bauwerk i.S.d. § 634a BGB. Die Vertrdge Uber die
Herstellung, Lieferung und Installation dieser Gegenstdnde sind stets
Kaufvertrdge gem. § 651 BGB auch wenn der Schwerpunkt der vom Un-
ternehmer geschuldeten Leistung auf der Montage und Einpassung in den
Anlagenkreislauf besteht. Aber auch dann, wenn feste Installationen vor-
genommen werden, kommt 8 651 BGB regelmélig zur Anwendung, da
bei der erforderlichen vom Einbauzustand losgel6ster Betrachtung die zu
installierenden Sachen regelmafiig keine Bauwerke, sondern bewegliche
Sachen sind.

Viele dieser Vertrdge kommen vor allem im Unternehmensbereich vor.
Dort gelten die 8§ 474 BGB nicht, sodass fiir die Vertragsparteien die
Maoglichkeit besteht, durch individuelle vertragliche Vereinbarungen von
den gesetzlichen Regelungen des Kaufrechts abzuweichen.

Vertrage tber die Bearbeitung von Sachen des Auftraggebers

8 651 BGB erfasst Vertrage, in denen sich der Unternehmer gegentiber
dem Auftraggeber zur Ubergabe einer von ihm oder einem Dritten nach
Vertragsschluss aus Stoffen des Auftraggebers herzustellenden neuen be-
weglichen Sache verpflichtet.

Die typischen Vertrage Uber Bearbeitungsleistungen im Bau- und Anla-
genbaubereich sind Sanierungs- und Reparaturvertrége. 8 651 BGB hat fir
diese nur geringe Bedeutung. Durch Bearbeitung von Materialien und
Gewerken des Auftraggebers wird nur selten eine neue Sache entstehen.
Die typischen Bearbeitungsleistungen sind Maler- und Dd&mmarbeiten an
Gebduden, sowie Nachrustungen oder Reparaturen an Anlagen und Ma-
schinen.

Wenn keine neue Sache durch die Bearbeitung entsteht, ist § 651 BGB nur
anwendbar, wenn die vereinbarte Leistungsbeschreibung die zum Zweck
der Bearbeitung herzustellenden und einzubauenden beweglichen Sachen
spezifiziert. Der Vertrag fallt dann ndmlich in die unter lit. b dargestellte
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Kategorie. Solche Vertrdge werden im Baubereich und im Bereich des
Anlagenbaus zumindest im Unternehmensbereich hdufig vorkommen.
Hier ist es nicht uniblich, die nachzuriistenden Maschinen und Anlagen-
teile genau zu spezifizieren und bereits vor dem Einbau vom Auftraggeber
prifen und ,,abnehmen* zu lassen. Selbst wenn kein Gefahriibergang vor
der Installation stattfindet, bleibt das herzustellende Ersatzteil hdufig auch
nach dem Einbau eine bewegliche Sache gem. § 90 BGB, da es sich ohne
Schwierigkeiten deinstallieren lasst und die Anlage, fiir die es hergestellt
wird, selbst eine bewegliche Sache i.S.d. § 90 BGB ist. Sofern die einzu-
bauenden Teile fest installiert werden, gilt ebenfalls Kaufrecht. Auch hier
sei darauf hingewiesen, dass Unternehmer untereinander ihre Vertragsbe-
ziehung abweichend von den gesetzlichen Vorschriften individuell verein-
baren kdnnen. Verbraucher werden solche Vertrage in der Regel schon
deshalb nicht abschliel3en, weil ihnen die Fachkenntnisse fur die Vereinba-
rung eines Leistungsverzeichnisses fehlt, das die spezifischen Komponen-
ten flr die Reparatur oder Umrustung auflistet.

Vertrage Uber die Herstellung und Lieferung von Sachen zum Einbau
in Bauwerke und gr63ere maschinelle Anlagen durch Dritte

8 651 BGB erfasst auch Vertrége, in denen sich der Unternehmer zur Lie-
ferung einer nach Vertragsabschluss von ihm oder einem Dritten herge-
stellten beweglichen Sache verpflichtet, die dem Zweck dient, vom Auf-
traggeber oder einem Dritten in ein Gebdude oder eine maschinelle Anlage
eingebaut zu werden. Fur die Sache gelten die unter lit. b. genannten Vo-
raussetzungen.

Im Unternehmensbereich werden vielfach Vertrdge nur tber die Zuliefe-
rung von Bauteilen und -stoffen (Fenster, Tlren, Betonfertigteile etc.),
Maschinen und Anlagenteile geschlossen, ohne dass der liefernde Unter-
nehmer auch Einbau- und Installationspflichten Gbernimmt. Im Verbrau-
cherbereich werden diese Vertrdge weniger haufig vorkommen, da Ver-
braucher Bauauftrage vorwiegend mit dem Inhalt vergeben, dass der her-
stellende und die Bauteile liefernde Unternehmer (z.B. Fenster zum Nach-
risten eines Altbaus) diese auch einbauen muss.

Die obige Einordnung der Vertrdge des Bau- und Anlagenbaubereichs stellt die Vertrags-
parteien im Unternehmensbereich angesichts der teilweise nicht sachgerechten Regelun-
gen des Kaufrechts fiir diese Vertrage vor Probleme, die nur durch Vertragsgestaltung ge-
I6st werden kdnnen. Die Entwicklung sachgerechter Vertragsklauseln, die der Inhaltskon-
trolle der 8§ 305 ff. BGB standhalten, ist erst in Ansatzen durchgefihrt worden. Hierbei
wird zu beriicksichtigen sein, dass 8§ 651 Satz 3 BGB einen eigenen Vertragstyp innerhalb
des Kaufrechts darstellt, der vom eigentlichen gesetzlichen Leitbild des Kaufvertrags der
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88§ 433 BGB abweicht. Auch steht die Kautelarpraxis vor der Frage, ob im Anwendungs-
bereich des 8 651 BGB formularméliige Vertragsgestaltungen, die bis zum 01.01.2002
dem gesetzlichen Leitbild entsprachen, nach neuem Recht als unabgemessenen Benach-
teiligung des Vertragspartners des Verwenders angesehen werden missen. Viele Fragen
um den § 651 BGB herum sind nach wie vor ungeklart und bedirfen der kunftigen Un-
tersuchung durch die Rechtswissenschaft.
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