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Entwurf eines Gesetzes zur

Mangelhaftung
Vorbemerkung

Die Grolle Koalition hat bereits zu Beginn der
Legislatur erkannt, dass das Gewahrleistungs-
recht in seiner gegenwartigen Fassung zu unge-
rechten Haftungsfolgen fuhrt und Anderungen
dringend geboten sind. Im Koalitionsvertrag
heil’t es:

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

Mit seinem Referentenentwurf nimmt das Bun-
desministerium der Justiz und fur Verbraucher-
schutz (BMJV) die Umsetzung des Koalitions-
projekts nun in Angriff. Durch gezielte Gesetzes-
anderungen und Erganzungen des Gewaéhrleis-
tungsrechts soll laut Gesetzesbegriindung die
Rechtssituation fir Werkunternehmer verbessert
werden.

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

Hierbei handelt es sich keineswegs um ein theo-
retisches Schreckensszenario oder gar um
Uberzogene Einzelfdlle. Die Betroffenheit der

Anderung der

kaufrechtlichen

Praxis ist grofd und Beispielsfélle gibt es genug.
So haben allein 45 Prozent aller bayerischen
Innungsbetriebe im Maler- und Lackiererhand-
werk angegeben, mindestens einmal bereits die
Kosten fir fremdverschuldete Materialfehler
getragen haben zu missen. Zudem lassen sich
zahlreiche Félle nicht einvernehmlich zwischen
Handwerk, Handel und Hersteller kldren. Neben
den bekannten Entscheidungen des BGH zu
Bodenfliesen, Parkettstiabchen und Fensterrah-
men missen sich immer wieder Instanzgerichte
mit derart gelagerten Sachverhalten befassen
(Beispiele: LG Deggendorf, Urteil vom 3. April
2007, AZ: 3 O 370/06; OLG Celle, Urteil vom 11.
November 2010, AZ: 11 U 133/10; OLG Stutt-
gart, Urteil vom 8. Juni 2011, AZ: 4 U 34/11; LG
Marburg, Urteil vom 14. Juni 2011, AZ: 2 O
48/10; LG Waldshut-Tiengen, Urteil vom 7. Sep-
tember 2012, AZ: 3 O 11/10; LG Potsdam, Urteil
vom 21. Mai 2014, AZ: 3 O 86/13).

Eine solche Situation ist weder ordnungspolitisch
noch wirtschaftlich tragbar. Gegner der Reform
behaupten freimitig, Handwerker seien gegen
diese Schaden versichert oder kénnten sich auf
die Kulanz ihrer Lieferanten verlassen. Einen
Beweis ihrer Behauptung bleiben die WortfUhrer
allerdings schuldig. Die tégliche Rechtsberatung
der Handwerksorganisationen, die Umfragen
und Erfahrung der Praxis zeigen dagegen sehr
deutlich ein anderes Bild. Der Gesetzgeber ist
deshalb gut beraten, sich nicht durch derart un-
seriose Behauptungen beirren zu lassen. Die
Praxis kann nicht langer zuwarten, sondern be-
nétigt dringend eine gesetzliche Abhilfe. Der
Referentenentwurf markiert hierfiir einen wichti-
gen Schritt und verfolgt die richtigen Ansatze fiir
eine Lésung der unfairen Haftungssituation.

Die Vereinbarung des Koalitionsvertrags zielt
darauf ab, denjenigen die Kosten fir Materialfeh-



ler tragen zu lassen, der die Mangel zu verant-
worten hat. Ein solches verantwortungsgerech-
tes Gewahrleistungsrecht kann in der Praxis
aber nur dann verwirklicht werden, wenn die
richtigen Ansatze und Malinahmen des Referen-
tenentwurfs konsequent zu Ende gefiihrt wer-
den. So genugt es nicht, Handwerkern und an-
deren KMU einen Anspruch auf Ersatz der Aus-
und Einbaukosten einzurdumen, wenn diese
Anspriiche von marktmachtigen Vertragspart-
nern per AGB ausgeschlossen werden kdnnen.
Dasselbe gilt fir Handler, deren Regressanspri-
che gegen den Hersteller ins Leere laufen, wenn
der Hersteller die Anspriiche in seinen AGB
ausschlie3t. Im Ergebnis bliebe damit alles beim
Alten. Das Koalitionsziel wére verfehlt. Denn hat
der Hersteller den Materialfehler verursacht und
zu verantworten, wirde diese Verantwortung
durch geschickte Vertragsgestaltung einseitig
auf das schwachste Glied in der Lieferkette ab-
gewalzt werden kénnen. Dies widerspricht ekla-
tant der Koalitionsvereinbarung. Der Koalitions-
vertrag ist diesbezlglich unmissverstandlich und
muss vollstédndig umgesetzt werden.

Zudem missen die praktischen Folgen der vor-
gesehenen Mallnahmen stérker berilcksichtigt
werden. Dies gilt insbesondere fir das Recht
des Verkaufers, zu entscheiden, ob er den Aus-
und Einbau selbst vornimmt oder dem Kaufer die
Kosten fir den Aus- und Einbau erstattet. Ent-
scheidet sich z.B. der Verkaufer von mangelhaf-
ten Fliesen, die er einem Handwerker verkauft
hat, diese beim Kunden des Handwerkers selbst
herauszureilen und neue fehlerfreie Fliesen zu
verlegen, liegen die Probleme auf der Hand:
Denn der Kunde hat ausschlieBlich mit dem
Handwerker einen Vertrag. Muss der Kunde des
Handwerkers also die Selbstvornahme durch
den Verkaufer dulden oder hat er einen An-
spruch darauf, dass der Handwerker den Aus-
und Einbau durchfihrt? Wer haftet dem Kunden
gegentber, wenn der Aus- und Einbau durch
den Verkaufer nicht sachgemal erfolgt? Unge-

achtet dieses absehbaren Haftungschaos, be-
stehen erhebliche Zweifel, ob das Wahlrecht des
Verkaufers mit den Vorgaben des Europarechts
vereinbar ist.

Der in seiner Ausrichtung gelungene Referen-
tenentwurf muss vor diesem Hintergrund in drei
Punkten erganzt bzw. gedndert werden:

- Der Kéufer (Handwerker) und nicht der
Verkdufer (Héndler) muss wéhlen kén-
nen, ob der Verkidufer den Aus- und Ein-
bau durchfiihren soll oder ob er den
Aus- und Einbau selbst vornimmt und
die Kosten vom Verkdufer erstattet be-
kommt.

- Der Anspruch des Kéufers auf Ersatz der
Ein- und Ausbaukosten muss fiir Ver-
braucher und Unternehmer gleicherma-
Ben AGB-fest ausgestaltet sein.

- Der Regressanspruch des Verkéufers
gegen seine Lieferanten oder den Her-
steller muss ebenfalls AGB-fest sein.

Im Einzelnen:

I. Gewdhrleistungsanspruch gemaf
§ 439 Abs. 3 BGB

- Der richtige Ansatz des Referentenentwurfs

Der Referentenentwurf sieht eine Erganzung des
Gewahrleistungsrechts vor. Gegenwartig schul-
den Verkaufer ein mangelfreies Produkt und
mussen im Gewahrleistungsfall die Aufwendun-
gen tragen, die erforderlich sind, um die mangel-
hafte Ware zu reparieren oder gegen ein man-
gelfreies Produkt auszutauschen. Dies kdnnen
unter anderem Transport-, Versand- oder Ver-
packungskosten sein. Kunftig tragen Verkaufer
zusatzlich die Kosten, die erforderlich sind, um
ein mangelhaftes Produkt, das vom Kaufer ord-



nungsgemal verarbeitet oder eingebaut wurde,
auszubauen und ein neues mangelfreies Pro-
dukt einzubauen.

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

Der Referentenentwurf bestimmt mit dem neuen
Absatz 3 in § 439 BGB, dass der Gewahrleis-
tungsanspruch des Kaufers die Aus- und Ein-
baukosten umfasst. Darliber hinaus wird mit der
Regelung klargestellt, dass der Gewahrleis-
tungsanspruch auf Ersatz der Aus- und Einbau-
kosten unterschiedslos fur alle Kaufer gilt. Der
Referentenentwurf verfolgt damit den inhaltlich
richtigen Ansatz und schafft gleich in verschie-
dener Hinsicht wichtige Rechtssicherheit. Zum
einen besteht Rechtsklarheit hinsichtlich des
Umfangs des Gewahrleistungsanspruchs. Zum
anderen finden die Gewahrleistungsvorschriften
kiinftig wieder einheitlich auf Verbraucher und
Unternehmer Anwendung. Die von der Recht-
sprechung entgegen dem Wortlaut des Geset-
zes entwickelte — und von der Rechtswissen-
schaft zu Recht kritisierte — Differenzierung zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmern wird
vom Referentenentwurf korrigiert. Die Gewahr-
leistung ist Pflicht des Verkaufers. Diese Pflicht
besteht unabhangig davon, ob der Kaufer eine
Sache als Verbraucher oder als Unternehmer
erwirbt. Die einheitliche Anwendung von § 439
BGB vermindert die Regelungskomplexitat, ver-
meidet Auslegungsschwierigkeiten und bietet

damit Verkaufern und Kéufern ein praxisgerech-
teres und anwendungsfreundlicheres Recht.

- Einheitliche Anspruchsvoraussetzungen
schaffen

Der neu eingefiigte Absatz 3 unterscheidet zwei
Falle. Satz 1 betrifft Situationen, in denen die
mangelhafte Kaufsache in eine andere Sache
eingebaut wurde. Satz 2 erfasst dagegen den
Fall, dass die mangelhafte Kaufsache veréndert
wurde. Die beiden Tatbestandsalternativen wer-
den an unterschiedliche Voraussetzungen ge-
knlpft. So muss der Kaufer im ersten Fall die
mangelhafte Sache ,gemal ihrer Art und ihrem

Verwendungszweck” in eine andere Sache ein-

gebaut haben. Mal3geblich sind demnach die Art
und der Verwendungszweck der Kaufsache und
damit objektiv zu bestimmende Kriterien. Im
zweiten Fall muss der Kaufer dagegen die man-
gelhafte Sache ,gemaR ihrer nach dem Vertrag

vorausgesetzten Verwendung verdndert” haben.

Hier richtet sich der Tatbestand nach der von
den Vertragsparteien subjektiv bestimmten Ver-
wendung. Objektive Kriterien spielen keine Rolle.

Der Grund fiir diese Unterscheidung erschliel3t
sich nicht aus dem Regelungskontext. Auch der
Gesetzesbegriindung lasst sich diesbeziglich
kein Hinweis entnehmen. Es bleibt damit unklar,
weshalb die erste Regelungsalternative allein
nach objektiven und die zweite Alternative aus-
schlieBlich nach subjektiven Aspekten bestimmt

wird.

Unverstandlich ist die Unterscheidung zudem
deshalb, weil sie regelmaRig zu unsachgemafen
Ergebnissen fihren wirde. So scheidet der Er-
satzanspruch des Kaufers im ersten Fall selbst
dann aus, wenn die Parteien einen konkreten
Verwendungszeck vereinbart haben, sich die
Kaufsache ihrem objektiven Verwendungszweck
nach aber daflr nicht eignet. Empfiehlt z.B. ein
Handler einem Verbraucher zur Streichung der



HausauRenfassade eine Farbe, die ihrem objek-
tiven Verwendungszweck aber nur fur Innen-
rdume geeignet ist, entfallt der Anspruch des
Verbrauchers nach § 434 Abs. 3 S. 1 BGB. Es
kommt hier nicht auf das subjektiv vereinbarte,
sondern allein auf den objektiven Verwendungs-
zweck der Farbe an. Umgekehrt verhalt es sich
im zweiten Fall. Eine Schneiderin kauft Stoff von
einem Handler und vereinbart den Verwen-
dungszweck nicht vertraglich. Erweist sich der
Stoff nach seiner Verarbeitung zum Kleid als
mangelhaft, scheidet der Anspruch der Schnei-
derin nach § 439 Abs. 3 S. 2 BGB aus, obwohl
sich der Stoff seinem objektiven Verwendungs-
zweck nach fiir die Verarbeitung als Kleidungs-
stlick eignet. Die Beispiele verdeutlichen, dass
die ausschlieR3liche Bestimmung nach objektiven
oder subjektiven Kriterien nicht sachgerecht ist
und zu unhaltbaren Ergebnissen fihrt. Es ist
offensichtlich, dass dies vom Gesetzgeber nicht
intendiert sein kann und es sich hierbei um einen
redaktionelle Ungenauigkeit handelt, die zu be-
heben ist.

Die Notwendigkeit einer Korrektur gilt umso
mehr, als beide Regelungsalternativen des §
439 Abs. 3 BGB nicht mit den Kriterien zur Be-
stimmung der Sachmangelfreiheit geman § 434
Abs. 1 BGB korrespondieren. Hiernach ist eine
Sache frei von Sachmangeln, wenn:

- sie die vereinbarte Beschaffenheit hat.

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

- wenn sie sich fir die gewoéhnliche Verwen-
dung eignet und eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art Uiblich
ist und die der Kéufer nach der Art der Sache
erwarten kann.

Diese dreistufige Bestimmung der Sachmangel-
freiheit umfasst sowohl objektive als auch sub-

jektive Elemente. Diese bewdahrten Kriterien
sollten — nicht zuletzt auch zur Wahrung einer
einheitlichen Rechtsordnung — fiir beide Rege-
lungsalternativen des § 349 Abs. 3 BGB mal}-
geblich sein.

- Selbstvornahmerecht des Verkiufers

Steht dem Kaufer ein Anspruch nach § 439 Abs.
3 BGB zu, soll der Verkaufer nach dem Referen-
tenentwurf entscheiden, ob er den Aus- und
Einbau bzw. die Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustands selbst vornimmt oder die
hierfur erforderlichen Kosten ersetzt. Die Geset-
zesbegrindung stitzt das Wahlrecht des Ver-
kaufers auf zwei Punkte. Zunachst sei das Wahl-
recht des Verkaufers ,Ausprdgung des Rechts
der zweiten Andienung®. Dies ist wenig Uberzeu-
gend, da die zweite Andienung nach § 439 Abs.
1 BGB nach Wahl des Kéaufers und eben nicht
nach Wahl des Verkaufers erfolgt. Der Anspruch
auf Aus- und Einbau ist Teil des Gewahrleis-
tungsanspruchs des Kaufers gegen den Verkau-
fer. Eine Unterscheidung zwischen Neuliefe-
rung/Reparatur der Kaufsache einerseits und
Aus- und Einbau andererseits stellt eine kiinstli-
che und rechtssystematisch inkonsistente Auf-
spaltung des Nacherflllungsanspruchs dar. Die
Wahl der Nacherflllung muss deshalb auch die
Erflllung des Anspruchs auf Aus- und Einbau
erfassen.

Davon abgesehen ist zu bezweifeln, dass ein
Wahlrecht des Verkaufers mit den Vorgaben des
Europarechts vereinbar ist. Gemal Art. 3 Abs. 3
S. 1 der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie ,kann
der Verbraucher vom Verk&ufer die unentgeltli-
che Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder
eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen®.
Das Wahlrecht steht demzufolge zwingend dem
Kaufer zu, wenn dieser Verbraucher ist. Da §
439 BGB in der vorgesehenen Fassung bewusst
und umfassend keine Unterscheidung zwischen
Unternehmern und Verbrauchern in ihrer Eigen-



schaft als Kaufer trifft und alle K&ufer gleich be-
handelt, ist ein Wahlrecht des Verkdufers mit
Blick auf das Europarecht zweifelhaft.

Als zweites Argument fur das Wahlrecht des
Verkaufers fihrt die Gesetzesbegriindung eine
wirtschaftliche Betrachtung an. Hiernach soll das
Wahlrecht dem Verkaufer einen wirtschaftlichen
Vorteil bieten, ,wenn er sach- und fachgerechte
Aus- und Einbauleistungen glnstiger selbst
durchfiihren oder beauftragen kann, als dies
dem Kaufer méglich ist‘. Diese wirtschaftliche
Betrachtung greift entschieden zu kurz. So wer-
den zunachst die verschiedenen rechtlichen und
vertraglichen Beziehungen bei Aus- und Einbau-
Fallen auller Betracht gelassen. Der Verkaufer
schlie3t mit dem Kaufer (z.B. einem Handwer-
ker) einen Kaufvertrag. Die Kaufsachen (z. B.
Waéarmedadmmplatten) werden vom Handwerker
entsprechend dem mit einem Verbraucher ge-
schlossenen Werkvertrag im Haus des Verbrau-
chers eingebaut. Verbraucher und Handler ste-
hen in keiner rechtlichen Beziehung zu einander.
Stellt sich im Nachgang zum Einbau der War-
medammplatte ihre Mangelhaftigkeit heraus, hat
der Verbraucher einen Anspruch auf Nacherfiil-
lung gegen den Handwerker. Wahlt nun der
Handler die Selbstvornahme, musste der Hand-
ler oder eine von ihm beauftragte Person das
Dammmaterial beim Verbraucher ausbauen und
neues Material einbauen. Dies setzt allerdings
faktisch wie rechtlich voraus, dass der Verbrau-
cher die Nacherfillung durch eine andere Per-
son als seinen Vertragspartner duldet. Dies ist
bei einer realistischen Betrachtung der Praxis
Uberaus unwahrscheinlich. Der Verbraucher hat
seinen Handwerker ausgewahlt und mit dem
Einbau der Dammplatten beauftragt. Er hat
nachvollziehbar kein Interesse daran, den Auf-
trag de facto einen Dritten austben zu lassen,
den er weder kennt noch ausgewahlt und beauf-
tragt und Uber dessen fachliche Qualifikation er
keine Informationen hat. Verbraucher und ge-
werbliche Kunden werden Dritten, zu denen

weder ein Vertrags- noch ein Vertrauensverhalt-
nis besteht, den Zutritt zur Baustelle oder sogar
in die Privatwohnung verwehren. Dem Verkaufer
wird es demzufolge bereits faktisch und rechtlich
nicht méglich sein, das Selbstvornahmerecht
auszutben.

Wie stellt sich in diesen Situationen die Rechts-
lage dar? Der Verbraucher verweigert eine
Nacherfullung durch den Verk&ufer und verlangt
die Nacherflllung durch den vom ihm beauftrag-
ten Handwerker. Der Handwerker ist aus dem
Werkvertrag zur Nacherfiillung verpflichtet. Fihrt
der Handwerker den Aus- und Einbau durch und
erflllt damit nach, kann der Lieferant seinerseits
nicht mehr sein derzeit vorgesehenes Wahlrecht
ausliben. Der Handler, der dem Handwerker das
mangelhafte Material verkauft hat, kann infolge
der Nacherfiillungsleistung des Handwerks nicht
mehr wéhlen, ob er selbst die Aus- und Einbau-
leistung durchfiihren oder die Kosten Uberneh-
men mdchte. Der Handwerker erfillt seine Pflicht
aus dem Werkvertrag und beschneidet hierdurch
zwangslaufig das Wahlrecht des Verkaufers aus
dem Kaufvertrag gemal § 439 Abs. 3 BGB. Dies
ware eine gesetzeswidrige angemalfite Selbst-
vornahme. Der Handwerker wurde durch die
Vertragserfilllung aus dem Werkvertrag zum
Rechts- und Vertragsbruch gezwungen werden.
Zudem musste er in diesem Fall die Kosten fiir
den Aus- und Einbau tragen. Dies konterkariert
den Zweck der Reform und kann vom Gesetz-
geber ersichtlich nicht intendiert sein.

Sachgerecht kaum I8sbare Fragen stellen sich
auch dann, wenn der Verkdufer den Aus- und
Einbau beim Kunden des Handwerks selbst
vornimmt, hierbei jedoch die Werkleistung man-
gelhaft ausfiihrt. In diesem Fall kumulieren ver-
schiedene Anspriiche des Verbrauchers aus
Vertrag gegen den Handwerker sowie delikti-
sche Anspriche gegen den Verkdufer. Der
Handwerker hat seinerseits einen Anspruch auf
erneute Nacherfillung. Hinzu kommen schwieri-



ge Beweisfragen uber die Ursachen der Mangel
des Materials und der Nacherfillungshandlung.
Diese unlbersichtliche Rechtslage ist fir die
Praxis unzumutbar und fir séamtliche Beteiligte
von Nachteil. Insbesondere hat jedoch der Ver-
kdufer durch seine Selbstvornahme ein Haf-
tungsrisiko geschaffen, dass sich durch die
mangelhafte Durchfiihrung realisiert hat.

Angesichts des Haftungsrisikos des Verkaufers
erschlief3t sich der von der Gesetzesbegriindung
in Aussicht gestellte wirtschaftliche Vorteil fur
den Verkaufer nicht. Insgesamt zeigt sich, dass
das Wahlrecht des Verkaufers rechtssystema-
tisch inkonsequent ist, wohl nicht europarechts-
konform ist, zu erheblichen rechtlichen Folge-
problemen fihrt und dem Verkaufer keinen Vor-
teil bietet. Es ist deshalb dringend angezeigt, das
Wahlrecht dem Kaufer zu Uberlassen.

Il. AGB-Festigkeit der Anspriiche

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

Laut Gesetzesbegriindung soll Handwerkern
und anderen gewerblichen K&ufern von Bauma-
terial allerdings ein ausreichender Schutz zu-
kommen. In diesem Zusammenhang verweist
die Gesetzesbegrindung auf die Rechtspre-
chung des BGH und fiihrt aus, dass die Klausel-
verbote des § 309 BGB ein Indiz dafir seien,
dass sie auch im Falle der Verwendung gegen-
Uber Unternehmern zu einer unangemessenen

Benachteiligung fuhren. Hieraus schliet die
Gesetzesbegriindung, dass ein ,formularméali-
ger Ausschluss oder eine formularméBige weit-
reichende Beschrdnkung der Verpflichtung des
Verwenders, die zum Zwecke der Nacherfiillung
erforderlichen  Aufwendungen, inshesondere
Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten,
zu tragen, Ein-, Ausbau und Wiederherstellungs-
leistungen zu erbringen oder hierfiir Aufwen-
dungsersatz zu leisten, [...] grundsétzlich wegen
unangemessener Benachteiligung des Vertrags-
partners des Verwenders der AGB unwirksam
sein“ wird.

Die Einschatzung, wonach Unternehmer durch
die von der Rechtsprechung entwickelte Aus-
strahlungswirkung des Klauselverbots ausrei-
chend geschitzt sein sollen, tréagt jedoch den
tatsachlichen Marktumstanden sowie den unter-
nehmerischen Kréafteverhdltnissen der Praxis
nicht ausreichend Rechnung.

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

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



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

Infolgedessen lauft der vom Referentenentwurf
beabsichtigte AGB-Schutz fur Handwerker und
andere mittelstandische Kaufer in der Praxis
absehbar ins Leere. Es ist damit nach wie vor
der Einbauende, der im Ergebnis die Folgekos-
ten fur Materialfehler tragt.

Das Ziel eines verantwortungsgerechten Ge-
wabhrleistungrechts kann nur erreicht werden,
wenn auch die Anspriche von Unternehmern
einem ausdricklichen gesetzlichen AGB-Schutz
unterliegen. Dies sollte durch einen entspre-
chenden Verweis in § 310 Abs. 1 BGB auf das
konkrete Klauselverbot des § 309 Nr. 8 b) cc)
BGB erfolgen.

Gegen die AGB-Festigkeit spricht auch nicht,
dass die Vertragsfreiheit im Geschaftsverkehr
bestehen bleiben muss und nicht eingeschrénkt
werden darf. Die Vertragsfreiheit wird durch eine
Anwendung von § 309 Nr. 8 b) cc) BGB auf den

Geschéftsverkehr allerdings nicht tangiert. Ge-
schéftspartner sind nach wie vor uneinge-
schrankt berechtigt, im Wege fairer und gleich-
berechtigter Vertragsverhandlungen von den
gesetzlichen Ansprichen des § 439 BGB abzu-
weichen. Dort, wo allerdings marktschwache
oder gar wirtschaftlich abhdngige Vertrags-
partner dazu genétigt werden kénnen sollen, auf
ihre Gewahrleistungsrechte zu verzichten, geht
es nicht um den Schutz der Vertragsfreiheit. Eine
solche Forderung zielt allein auf das Recht des
Starkeren und ist ordnungs- und rechtspolitisch
unhaltbar.

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

lll. Regress

Fir kleine und mittelstdndische Verkaufer ist es
entscheidend, im Wege des Regresses die Aus-
und Einbaukosten an den verantwortlichen Her-
steller weiterreichen zu kénnen. Dabei darf es
keinen Unterschied machen, ob am Ende der
Warenlieferkette ein Verbraucher oder ein Un-
ternehmer steht. Es ist deshalb richtig, dass der
Referentenentwurf mit den §§ 445a, 445b BGB
entsprechende Regressvorschriften fiir den Ge-
schaftsverkehr vorsieht.



Das Regelungsziel, dem Verkaufer einen effekti-
ven Ruckgriff auf seinen Lieferanten einzuréu-
men, wird jedoch in der Praxis nicht gelingen.
Zwar lehnen sich die §§ 445a und 445b BGB
weitgehend an die bewédhrte Regressvorschriften
beim Verbrauchsgulterkauf an. Es handelt sich
hierbei im Kern lediglich um eine Erweiterung
der bewahrten Praxis auf den Geschéaftsbereich.
Dies vereinfacht zusétzlich die Abwicklung, dass
es fur den Regress kinftig in der Sache grund-
satzlich keinen Unterschied macht, ob das man-
gelhafte Material am Ende der Warenlieferkette
einem Verbraucher oder einem Unternehmer
verkauft wurde. Der einzige Unterschied besteht
darin, dass die neu eingefligten Regelungen —
anders als der Verbrauchsguterregress — keine
AGB-Festigkeit anordnet. Folge ist, dass markt-
machtige Hersteller sowie marktstarke Handler
ihre Haftungsverantwortung in der Regresskette
per AGB ausschlieBen und dem schwachsten
Glied in der Warenlieferkette — und damit kleinen
und kittelstdndischen Handlern — zuweisen kon-
nen.

Ziel der Reform muss es bleiben, dass derjenige
die Haftung fur Materialfehler tragt, der die Man-
gel zu verantworten hat. Eine Haftungszuwei-
sung, die sich nach der GréRe der Marktmacht
der beteiligten Akteure richtet, lehnt das Hand-
werk ab.

Ein umfassender gesetzlicher AGB-Schutz so-
wohl fur Kaufer als auch fur Verkaufer im Re-
gress ist dringend geboten und dient dem ge-
samten Geschéftsverkehr:

- Verbrauchern, weil Handwerker die Aus- und
Einbaukosten nicht zu tragen und deshalb
keine Liquiditdtsengpasse oder gar eine In-
solvenz zu befiirchten hat. Die Mangelbesei-
tigung kann ungefahrdet durchgefiihrt werden
und wirkt sich positiv auf die Kundenbezie-
hung aus.

- Allen_materialverarbeitenden Betrieben aus

Industrie und Handwerk, weil sie nicht langer

fur Produktfehler in Haftung genommen wer-
den, die sie weder verursacht, noch zu ver-
antworten haben. Das schafft Rechts-
sicherheit und wirtschaftliche Stabilitat, die
nicht zuletzt fur Investitionen und die Gewah-
rung von Bankkrediten entscheidend sind.

- Handlern, weil sie sich auch gegenuber
machtigen Vertragspartnern schadlos halten
kénnen und die Aus- und Einbaukosten an
den Verursacher des Produktfehlers und da-
mit den tatsachlich Verantwortlichen weiter-
geben kénnen.

Fazit

Der Referentenentwurf setzt mit der Ausweitung
des Gewahrleistungsanspruchs und der Einfuh-
rung spezieller Regressvorschriften fir den Un-
ternehmensbereich die richtigen Akzente. Je-
doch steht und fallt der Erfolg der Reform mit
ihrer Wirkung in der Geschéftspraxis. Ein ver-
antwortungsgerechtes Gewahrleistungsrecht
setzt voraus, dass gesetzlich gewahrte Rechte
auch tatséchlich durchgesetzt werden kénnen.
Verbraucher und kleine Betriebe bendtigen des-
halb einen klar im Gesetz verankerten AGB-
Schutz, damit ihre berechtigten Anspriiche auf
Ersatz der Aus- und Einbaukosten nicht von
marktmachtigen Unternehmen ausgeschlossen
werden koénnen. Zudem muss die Reform
Rechtsunsicherheit vermeiden. Durch das vor-
gesehene Wahlrecht des Unternehmers bezlg-
lich der Nacherfullung werden zwangslaufig
rechtliche Folgeprobleme geschaffen, die in der
Praxis absehbar zu Rechtsunsicherheit und
Konflikten zwischen Verkaufern, Handwerkern
und deren Kunden fuhren.

Die Chancen des Referentenentwurfs missen
genutzt und die guten Ansatze konsequent zu
Ende gefuhrt werden. Das Handwerk unterstiitzt
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die Bundesregierung in ihrer Absicht, das Ge-
wahrleistungsrecht verantwortungsgerechter zu
gestalten und erkennt in dem Referentenentwurf
einen wichtigen Schritt zur Erreichung dieser
Zielsetzung.



