§ 5 Einfiihrung in das Werkvertragsrecht, §§ 631 ff BGB

Weiterfithrende Literatur: Biidenbender, Der Werkvertrag, JuS 2001, 625; Brox/Walker,
Bes. Schuldrecht, §§ 22 - 26; Ermann/Seiler, Handkommentar zum BGB, §§ 631 ff;
Ingenstau/Korbion, VOB, Verdingungsordnung fiir Bauleistungen; Meub,
Schuldrechtsreform: Das neue  Werkvertragsrecht, DB 2002, 131; Miinchner
Kommentar/Soergel, Band 4, §§ 631 ff; Raab, Der Werkvertrag, in: Dauner-
Lieb/Heidel/Lebra/Ring, Das neue Schuldrecht, 2002; Wertenbach, Die Anwendung des § 275
BGB auf Betriebsstorungen beim Werkvertrag, ZGS 2003, 53.

1. Begriff und Grundlagen

Der Werkvertrag zdhlt zu den auf eine Dienstleistung gerichteten
Schuldverhiltnissen. Die §§ 631-650 BGB enthalten Regeln {iiber die
entgeltliche Herstellung eines Werkes. Dabei nennt das Gesetz den Schuldner
der Werkleistung ,,Unternehmer®, den Glaubiger ,Besteller. Der
Unternehmerbegriff der §§ 631 ff BGB kann jedoch nicht gleichgesetzt werden
mit dem Begriff des Unternehmers nach § 14 BGB (der in Abgrenzung vom
Verbraucherbegriff nach § 13 BGB z.B. fiir die §§ 312 ff, 355 ff BGB
bestimmend ist). Der Unternehmerbegriff der §§ 631 ff BGB kann zwar
deckungsgleich mit dem des § 14 BGB sein, ist jedoch insofern weiter, als der
werkvertragliche Unternehmer nicht notwendigerweise gewerblich oder
selbstindig beruflich titig werden muss (wie in § 14 BGB gefordert).

Der Werkvertrag ist ein vollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag, bei
dem der Unternehmer die ,,Herstellung des Werkes* und der Besteller die Zah-
lung des Werklohnes schuldet. Der Werkvertrag ist grundsitzlich formfrei.

Fiir das Zustandekommen eines Werkvertrages gelten die allgemeinen Regeln
tiber Rechtsgeschiifte, §§ 104 ff BGB: Haben die Parteien sich iiber die Haupt-
leistungspflichten geeinigt, ist der Werkvertrag mit den Inhalten der §§ 631 ff
BGB zustande gekommen. Haben sie weitere Nebenabreden vereinbart (z.B.
eine Mingelhaftungsdauer von 6 Jahren oder eine proratorische Zahlung),
gehen diese den in weiten Bereichen dispositiven Normen der §§ 631 ff BGB
VOr.

Dabei weist der Werkvertrag gegeniiber anderen vollkommen zweiseitigen
Schuldverhiltnissen eine wesentliche Besonderheit auf: Die Gegenleistung,
sprich der Werklohn, muss bei Vertragsschluss nicht zwingend der Hohe nach
bestimmt oder bestimmbar sein, mithin auch nicht vereinbart werden. Es reicht
fiir das Zustandekommen des Werkvertrages, dass sich die Parteien iliber die
Werkleistung und die Entgeltlichkeit der Werkleistung geeinigt haben (néher
hierzu vgl. Zif. 4.1.2.1). Die Entgeltlichkeit der Werkleistung ist also ein
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begriffsnotwendiges Element des Werkvertrages. Wird ein Werk ohne
Anspruch auf Gegenleistung erstellt, liegt kein Werkvertrag vor.

Bsp.: Ein befreundeter Kfz-Mechaniker repariert ihr Auto kostenlos. — Es liegt
ein Gefilligkeitsverhiltnis vor; im Falle einer mangelhaften Reparatur
bestehen beispielsweise keine Gewdhrleistungsanspriiche.

Die Abwicklung eines geschlossenen Werkvertrages erfolgt dann nach den ver-
einbarten bzw. sich aus §§ 631 ff BGB ergebenden Regeln sowie nach den fiir
die Abwicklung aller schuldrechtlichen Vertrage anwendbaren Vorschriften des
Allgemeinen Teils des BGB bzw. des Allgemeinen Teils des Schuldrechts.

Bsp: Hat ein Unternehmer einen Besteller beim Abschluss des Vertrages
arglistig getiuscht, kann der Besteller den Werkvertrag nach § 123 BGB
anfechten.

Mit der Erfiilllung der  wechselseitigen  Haupt- und  ggfs.
Nebenleistungspflichten endet der Werkvertrag.

Die Vorschriften des Werkvertragsrechtes sind anwendbar auf eine Vielzahl
unterschiedlicher Tatigkeiten (s.u. Zif. 2.), sind jedoch von ihrem Wortlaut her
vor allem auf die Herstellung oder Verdnderung von Sachen zugeschnitten, was
sie teilweise ein wenig unhandlich erscheinen ldsst. Fiir eine Reihe dieser
Sonderfille hat der Gesetzgeber den besonderen Interessenlagen der beteiligten
Wirtschaftskreise durch ergiinzende Sonderregelungen Rechnung getragen.

Bsp(e): Frachtgeschift, §§ 407 ff HGB; Speditionsgeschift, §§ 453 ff HGB;
Lagergeschift, §§ 467 ff HGB; Verlagsvertrag, §§ 1 ff VerlagsG; Bau-
trager- und Baubetreuervertrag, Makler- und Bautrigerverordnung.

Dariiber hinaus haben die Wirtschaftskreise fiir bestimmte Werkvertragsarten
Allgemeine Geschiftsbedingungen erstellt, die in der Praxis breite Anwendung
finden.

Bsp(e): Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB); Allgemeine Reparatur-
bedingungen fiir Kraftfahrzeuge.

2. Der Gegenstand eines Werkvertrages, § 631 BGB

Die Werkleistung richtet sich auf die Herstellung eines Werkes, § 631 Abs. 1,
wobel § 631 Abs. 2 BGB die Vielfalt der als ,,Werk* in Betracht kommenden
Leistungen noch erhoht. Danach kann Gegenstand eines Werkvertrages sowohl
die Herstellung oder Veridnderung einer Sache als auch jeder andere durch
Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrende Erfolg sein. Verallgemeinert ldsst
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sich sagen: Leistungsgegenstand eines Werkvertrags kann jeder Erfolg sein, der
das Ergebnis einer erfolgsorientierten Titigkeit des Unternehmers ist.
Folgende Arten von Leistungen kommen prinzipiell als Werk in Betracht:

Arbeiten an vom Besteller iibergebenen Sachen
Bsp(e): Reparatur eines Fahrzeugs oder einer Maschine;

Kleiderreinigung.

3.

Arbeiten an Anlagen des Bestellers

Bsp(e): Instandhaltung; Raumreinigung.

Handwerk

Bsp(e): Anderungsschneiderei; Fotoarbeiten; Schliisseldienst; Besohlen
von Schuhen.

geistige Werke

Bsp(e): Gutachten; Ubersetzungsarbeiten; Marktforschungen; Designer-
arbeiten; Manuskripte fiir eine Theaterauffithrung oder Drehbiicher
fiir einen Film; Herstellung individueller Softwareprogramme.

gewerbliche Verarbeitung

Bsp(e): Metallverarbeitung; Modellbau; Analysen.

Arbeiten mit Bezug auf den Korper des Bestellers

Bsp(e): Friseur; Zahntechniker; Leistungen von Optikern.

Bauarbeiten

Bsp(e): Architekten- und Statikerleistungen (kann in Ausnahmeféllen
auch Dienstvertrag sein); Ausschachtungen; Hoch- und Tiefbau,
selbst wenn der Bauherr alle Baumaterialien bereitstellt;
Installationen wie Spengler- und Heizungsbau, Elektriker-, Glaser-,

Verputzer- und Dachdeckerarbeiten.
Im Bauwesen wird héufig die Geltung der VOB vereinbart, wodurch dann die
werkvertraglichen Regelungen des BGB iiberlagert werden.

sonstiges,

Bsp(e): Beforderung von Personen und Sachen; Durchfiihrung einer Ver-

anstaltung (wie Theaterauffithrung oder Konzert); Beschaffung von
Informationen (wie Wirtschaftsauskiinfte von Auskunfteien);
Baumfillen.
Bus-, Boots- oder Flugzeugcharter? — Es kommt darauf an: Wird
ein Erfolg geschuldet, z.B. der Transport von Personen zu einem
bestimmten Ort, ist Werkvertragsrecht anwendbar; wird nur das
Zurverfiigungstellen eines Transportmittels geschuldet, ist
Mietrecht anwendbar.

Die Abgrenzung des Werkvertrags von anderen Vertragstypen

Gelegentlich ist nicht eindeutig, welche schuldrechtlichen Regelungen auf einen
Sachverhalt Anwendung finden. Dann muss durch Auslegung (§§ 133, 157
BGB) ermittelt werden, ob Werkvertragsrecht gilt:
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° Zwar wird beim Kaufvertrag nach §§ 433 ff BGB mit der Lieferung
eines Gegenstandes auch ein Erfolg geschuldet. Im Gegensatz zum
Werkvertrag wird dort aber die Ubereignung eines fertigen Produktes
geschuldet. Anders gewendet: Vertragsinhalt beim Kaufvertrag ist nicht
die Herstellung.

Selbst dort, wo Vertragsgegenstand die Lieferung einer noch herzustellenden oder zu
erzeugenden beweglichen Sache -wie einer Maschine- ist, findet nach § 651 BGB
nicht Werk-, sondern Kaufvertragsrecht Anwendung. Denn auch hier steht der
Warenumsatz und nicht der Herstellungserfolg im Vordergrund. Nur dort, wo es sich
um eine nicht vertretbare Sache i.S.d. 91 BGB handelt, finden noch wenige
werkvertragliche Regelungen ergénzend Anwendung.

. Mit dem Dienstvertrag nach §§ 611 ff BGB hat der Werkvertrag gemein-
sam, dass eine entgeltliche Arbeitsleistung geschuldet wird. Wird beim
Dienstvertrag jedoch lediglich die zur Verfiigungstellung der Arbeitskraft
(das: ,,sich Bemiihen*) geschuldet, ist nach § 632 Abs. 2 BGB Inhalt der
Werkleistung ein ,,durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender
Erfolg*.

Bsp(e): Welche Leistung erbringt ein Arzt? - Schuldet er schlechthin
Heilung (dann Werkvertrag) oder schuldet er nur das Bemiihen
darum (dann Dienstvertrag)? Da der Heilungserfolg auch von den
Bemiihungen des Patienten abhingt, also nicht ausschlieBlich von
der Leistung des Arztes, nimmt die h.M. (auch bei einer simplen
Blinddarmoperation) Dienstvertrag an.

Nachhilfeunterricht.

Ein weiteres Indiz kann sein, unter wessen fachlicher Leitung die
Arbeiten ausgefithrt werden. Trigt beispielsweise der Besteller das
unternehmerische Risiko, wird i.d.R. ein Dienstvertrag vorliegen.

. Vom Miet- oder Leihvertrag unterscheidet sich der Werkvertrag recht
deutlich dadurch, dass die Sache nicht herzustellen, sondern zum
Gebrauch zu iiberlassen ist. Dabei ist der Leihvertrag von seiner
gesetzlichen Grundform her iiberdies unentgeltlich.

. Beim Auftrag gemidl § 662 BGB wird -dhnlich wie beim Werkvertrag-
ein Tatigwerden geschuldet; er unterscheidet sich jedoch von ihm durch
die Unentgeltlichkeit der Leistung.

. Bei einem Geschiftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB konnen zwar
entgeltliche Dienst- oder Werkleistungen erbracht werden. Sie bestehen

dort aber in der selbstindigen @ Wahrnehmung  fremder
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Vermogensinteressen. Der Geschiftsbesorger iibt also eine Tatigkeit
aus, fiir die der Geschiftsherr urspriinglich selbst zu sorgen hatte.

. Der Garantievertrag und der Werkvertrag haben gemeinsam, dass auch
der Garant fiir einen bestimmten Erfolg einstehen muss. Anders als der
Unternehmer braucht der Garant jedoch keine Tatigkeit zu entfalten und
kein Werk zu schaffen, er haftet lediglich fiir den Nichteintritt der Garan-
tiezusage.

4. Die wechselseitigen Haupt- und Nebenleistungspflichten

Aus § 631 Abs. 1 BGB ergibt sich, dass der Unternehmer zur Herstellung des
versprochenen Werkes und der Besteller zur Entrichtung des Werklohns ver-
pflichtet sind. Daneben treffen beide Parteien eines Werkvertrages weitere
Pflichten, die es nachfolgend zu erortern gilt:

4.1 Die beiderseitigen Hauptleistungspflichten
4.1.1 Hauptleistungspflicht des Unternehmers

Nach § 631 muss der Unternehmer das versprochene Werk herstellen. Oder, um
es mit den Worten des BGH zu sagen: Leistungspflicht des Unternehmers ist
eine entgeltliche Wertschopfung dadurch, dass er durch seine Arbeitsleistung
dem Besteller das versprochene Werk schafft (BGH NJW 1983, 1489) oder
einen erfolgsbezogenen Beitrag zu seiner Verwirklichung leistet (BGH NJW
2002, 749).

Sofern die Parteien es nicht ausdriicklich vereinbart haben, braucht der Unter-
nehmer dabei nicht personlich tdtig zu werden. Er kann sich zur Erfiillung
seiner Pflichten Dritter bedienen, fiir deren Verhalten er jedoch nach § 278
BGB einzustehen hat.

Die ordnungsgemifBle Erfiillung dieser Hauptleistungspflicht setzt voraus, dass
der Unternehmer das Werk am richtigen Ort, zur richtigen Zeit und ohne Sach-
und Rechtsmingel dem Besteller zur Verfiigung stellt oder iibergibt und ggfs.
das Eigentum daran verschafft.

4.1.2 Die Hauptleistungspflichten des Bestellers

4.1.2.1 Die Pflicht zur Zahlung der Vergiitung
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Hauptpflicht des Bestellers ist die Zahlung des Werklohns. Art und Umfang der
Vergiitung richten sich nach den getroffenen Vereinbarungen. In aller Regel
vereinbaren die Werkvertragsparteien die Hohe des Werklohnes bei Abschluss
des Vertrages. Die Vergiitung muss dabei nicht nach der Zahl der hergestellten
Stiicke, sondern kann auch nach der aufgewandten Zeit bemessen werden. Wird
eine Vergiitung nicht vereinbart, ist aber die Werkleistung den Umsténden nach
nur gegen Vergiitung zu erwarten, dann wird gemill § 632 Abs. 2 (zur Vermei-
dung von Dissensfolgen nach § 154 BGB) eine stillschweigende Einigung
iiber die Vergiitung fingiert.

Bsp.: Ein Auto wird zur Inspektion/Reparatur in eine Kfz-Werkstatt gebracht.

Fehlt eine Vergiitungsvereinbarung, bietet § 632 Abs. 2 BGB folgende Aus-
legungsregeln: Die Vergiitung bestimmt sich nach der

. Taxe (= eine unter behordlicher Mitwirkung festgesetzte Vergiitung)

Bsp(e): Fahrpreise im Personennahverkehr; einschligige Gebiihrenord-
nungen fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer, fiir Arzte (GOA)
oder fiir Rechtsanwilte (RVG).

. Ublichkeit: Nach BGH (NJW 2001, 151 = DB 2001,432) ist eine Vergii-
tung iiblich, die zur Zeit des Vertragsschlusses nach allgemeiner Auffas-
sung der beteiligten Kreise am Ort der Werkleistung gewihrt zu werden
pflegt.

° Bestimmung durch den Unternehmer.

Die einseitige Bestimmung ist nur zuldssig, wenn der Preis nicht
vereinbart oder eine Feststellung nach den vorgenannten MaBstében nicht
moglich ist. Die Bestimmung durch den Unternehmer erfolgt nach §§
315, 316 BGB und ist nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB auf ihre
Angemessenheit iiberpriifbar.

Die Vergiitungsforderung des Unternehmers entsteht mit dem Abschluss des
Werkvertrages. In Ermangelung abweichender Vereinbarungen wird der Werk-
lohn aber erst mit der Abnahme des Werkes, § 640 BGB, hilfsweise mit dessen
Vollendung, § 646 BGB fillig. Prinzipiell ist also der Unternehmer vorleis-
tungspflichtig. Zum Ausgleich fiir dieses Vorleistungsrisiko stehen dem Unter-
nehmer:

. das Recht zu, fiir vertragsgemil erbrachte Teilleistungen

Abschlagszahlungen zu verlangen, § 632a BGB.

Bsp.: Ein Bauunternehmer, der die Fertigstellung eines Rohbaues
schuldet, konnte jeweils nach Beendigung der Ausschachtarbeiten,
nach Fertigstellung des Fundaments oder einzelner Stockwerke
Abschlagszahlungen verlangen.
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. An beweglichen Sachen des Bestellers, die aufgrund des Werkvertrages
in den Besitz des Unternehmers gelangt sind, steht ihm kraft Gesetzes ein
Unternehmerpfandrecht nach § 647 BGB zu.

Bsp.: Der Uhrmacher braucht die ihm zur Reparatur iibergebene Uhr erst
nach Zahlung des Werklohnes herauszugeben. Gleiches gilt fiir den
Schuster, die Kfz-Werkstitte etc.

° Im Bausektor hat der Unternehmer weiterhin das Recht, seine
berechtigten Anspriiche durch eine Sicherungshypothek gemill § 648
BGB zu sichern oder eine Sicherheitsleistung nach § 648a BGB (z.B. in
Form einer Bankgarantie) zu verlangen. Die Forderung einer
Sicherheitsleistung gibt dem Bauhandwerker zwar keinen einklagbaren
Anspruch, aber -wenn der Besteller nicht innerhalb der ihm gestellten
Frist Sicherheit stellt- ein unabdingbares Leistungsverweigerungsrecht.

Ein Kosten(vor)anschlag ist nur zu vergiiten, wenn dies ausdriicklich vereinbart
ist, § 632 Abs. 3 BGB. Will ein Unternehmer seinen Kostenvoranschlag
vergiitet erhalten, muss er beweisen, dass er mit dem Besteller eine
Vergiitungspflicht vereinbart hat. Eine Vereinbarung durch AGB’s ist wegen
VerstoBles gegen § 307 BGB nicht wirksam (gl. Ansicht Haas, BB 2001, 1313,
1320; nédher Palandt/Sprau zu § 632 Rz. 10).

4.1.2.2 Die Pflicht zur Abnahme des Werks, § 640 BGB

Nach § 640 Abs. 1 BGB muss ein Besteller das vertragsgemill hergestellte
Werk abnehmen. Vertragsgemill hergestellt ist es dann, wenn es vollstindig
und mingelfrei ist.

Die Abnahme ist eine Hauptleistungspflicht des Bestellers. Sie ist -anders als im
Kaufrecht- nicht nur die korperliche Entgegennahme; vielmehr setzt die
Abnahme mit der h.M. zugleich auch die Billigung des Werkes als im
wesentlichen vertragsgemifl voraus. Sie kann ausdriicklich, aber auch
konkludent (z.B. durch Benutzung des Werks iiber einen gewissen Zeitraum)
erklirt werden.

Die erfolgte Abnahme ist von hoher praktischer Bedeutung, denn sie setzt ver-
schiedene Rechtsfolgen in Kraft:

. der Neuherstellungsanspruch erlischt;
. die Vergiitung wird fillig, § 641 BGB;

Bsp: Umfangreichere Werkvertrige, wie z.B. Anlagenlieferungs- oder
Bautrdgervertrige werden in der Praxis i.d.R. unter Vereinbarung
von Zahlungen pro rata temporis geschlossen. RegelmiBig ist dabei
die Abnahme der Zeitpunkt der Schlussrate oder zumindest ein
wesentlicher zahlungsauslosender Zeitpunkt.
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. die Verjdhrungsfrist fiir Gewdhrleistungsanspriiche beginnt zu laufen, §
634a Abs. 2 BGB;

o wird das Werk in Kenntnis der Méngel vorbehaltlos abgenommen, erlo-
schen die Mingelhaftungsanspriiche nach § 634 Nr. 1 -3 BGB.

] die Preisgefahr geht auf den Besteller iiber, § 644 Abs. 1, S. 1 BGB;

. Weiterhin tritt eine Beweislastumkehr ein: Nach Abnahme muss der
Besteller die Mangelhaftigkeit des Werks beweisen.

Wegen unwesentlicher Midngel kann eine Abnahme nicht verweigert werden, §
640 Abs. 1 S. 2 BGB. Eine Abnahme kann entfallen, wenn sie nach der
Beschaffenheit des Werkes nicht moglich oder wirtschaftlich sinnlos ist.

Bsp(e): Veranstaltungen wie Gastspiele; Beforderung von Personen und
Sachen. - Hier ersetzt die Vollendung nach § 646 BGB die Abnahme.

Praxistip: Aufgrund des hohen Stellenwerts der Abnahme im
Werkvertragsrecht sollten die Parteien (dhnlich wie auch in § 12 Nr. 3 — 5
VOB) bei wirtschaftlich bedeutsamen Vertrigen nicht zuletzt aus
Beweissicherungsgriinden regelméfig

° die Schriftform fiir die Abnahme (Abnahmeprotokoll, von beiden
Parteien zu unterzeichnen) vereinbaren,

. die Abnahme gemeinsam (ggf. unter Hinzuziehung eines
Sachverstindigen) durchfiihren und
. auftretende Mingel (Nachbesserungsvorbehalt!) im Protokoll erfassen

(ggfs. mit Mingelbeseitigungsfristen); bei groben Mingeln sollte die
Abnahme verweigert werden (ggf. im Protokoll vermerken).

4.2 Weitere Leistungspflichten der Parteien
4.2.1 Die Nebenleistungspflichten des Unternehmers

Neben der Pflicht zur Herstellung konnen den Unternehmer iiber den Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) im Einzelfall eine Reihe von
Nebenpflichten treffen. So ist er gehalten, eine sinnvolle Durchfiihrung des
Vertrages zu ermoglichen und den Besteller vor vermeidbaren Schiden zu
bewahren.

Bsp(e): Der Unternehmer muss den Besteller fachminnisch beraten; er muss
fiir diesen personliche Sicherheit in den Arbeitsrdiumen sorgen; er muss
eine sich abzeichnende Uberschreitung eines unverbindlichen
Kostenvoranschlages unverziiglich anzeigen, § 650 Abs. 2; er muss das
Werk ggf. ordnungsgemdll verpacken; bei erkldrungsbediirftigen
Produkten hat der Unternehmer Gebrauchsanweisungen oder
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Bedienungshinweise iibergeben sowie ggfs. Personal des Bestellers zu
schulen. Der Unternehmer hat das Werk zu pflegen und zu warten bis
zum Gefahriibergang.

4.2.2 Die Nebenleistungspflichten des Bestellers
4.2.2.1 Die Pflicht zur Mitwirkung bei der Herstellung, § 642 BGB

Bei bestimmten Werkvertrigen ldsst sich ein Werk nicht ohne Mitwirkung des
Bestellers erstellen.

Bsp.: Beim  Hausbau muss der Besteller dem  Bauunternehmer
Grundstiickspldne, Bauzeichnungen, Baugenehmigung und ggf. die Statik
tibergeben; ein Auto muss zur Reparatur gebracht werden; zur Erstellung
von Software sollte ein Lastenheft bereitgestellt werden.

Diese Mitwirkungspflichten sind jedoch keine echten Vertragsnebenpflichten,
sondern lediglich Vertragsobliegenheiten (BGH 50, 175). Der Unternehmer hat
keinen Anspruch auf die Mitwirkung. Unterldsst der Besteller seine
Mitwirkung, gerit er jedoch unter den Voraussetzungen der §§ 293 ff BGB in
Annahmeverzug mit der Folge eines Entschiddigungsanspruches durch den
Unternehmer.

4.2.2.2 Weitere Nebenpflichten des Bestellers

Neben den oben erwihnten Mitwirkungspflichten konnen sich fiir den Besteller
aber auch echte Nebenpflichten aus § 242 BGB ergeben. Zu diesen Neben-
pflichten zihlen insbesondere Aufkldrungs-, Beratungs-, Schutz- und Sorgfalts-
pflichten.

Bsp.: So muss ein Besteller auf ihm bekannte Umstidnde hinweisen, die eine
vertragsgemile Herstellung des Werkes beeintriachtigen oder verhindern
konnten. Der Besteller hat seine Riume zugiinglich zu halten, Geritschaf-
ten oder Betriebsmittel (wie Strom und Wasser), die zur Herstellung des
Werkes erforderlich sind, bereitzuhalten, dem Unternehmer geeignete
Ridume zur Aufbewahrung seiner Werkzeuge zur Verfiigung zu stellen
usw.

4.3 Rechtsfolgen der Nichterfiillung von Leistungspflichten

4.3.1 Verletzung der Hauptleistungspflicht durch den Unternehmer
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Kommt der Unternehmer seiner Pflicht zur Herstellung des versprochenen Wer-
kes nicht nach, steht dem Besteller ein einklagbarer Anspruch auf Vertrags-
erfiillung nach § 631 BGB zu.

Bsp.: Anspruch auf Ubergabe des Werkes.

Dieser Anspruch ist allerdings ausgeschlossen, wenn die Erfiillung nach § 275 Abs. 1 BGB
unmoglich ist, oder der Unternehmer nach § 275 Abs. 2 oder 3 BGB zur Leistungsverweige-
rung berechtigt ist.

Soweit der Besteller den Werklohn noch nicht bezahlt hat, kann er auf3erdem
die Einrede des nicht erfiillten Vertrages, § 320 BGB erheben, mit der Folge,
dass er die Zahlung verweigern kann, bis der Unternehmer geleistet hat.
Uberdies hat der Besteller die Moglichkeit die Unsicherheitseinrede nach § 321
BGB zu erheben.

Daneben haftet der Unternehmer wegen der Nichterfiillung oder nicht frist-
gerechten Erfiillung seiner Leistungspflicht nach den Regeln der Unmoglichkeit
oder des Verzuges.

4.3.2 Verletzung der Hauptleistungspflicht durch den Besteller

Zahlt der Besteller den Werklohn nicht oder nimmt er das Werk nicht ab, stehen
dem Unternehmer je nach Art des Werkes prinzipiell folgende Rechte offen:

o Nimmt der Besteller innerhalb einer ihm gesetzten Frist das Werk nicht
ab, wird die Abnahme fingiert, § 640 Abs. 1 S. 3 BGB

. Erfiillungsanspruch nach § 631 Abs. 1, (632) BGB auf Zahlung.

. Unternehmerpfandrecht unter den Voraussetzungen des § 647 BGB.

. Sofern einschligig Sicherungshypothek nach § 648 oder Bauhand-
werkersicherung nach § 648a BGB.

° Einrede des nicht erfiillten Vertrages, § 320 BGB, sofern der Unterneh-
mer das Werk noch nicht iibereignet hat bzw. nicht vorleistungspflichtig

ist.
° Unsicherheitseinrede nach § 321 BGB.
° Daneben haftet der Besteller unter den Voraussetzungen der §§ 293 ff

BGB auf Ersatz des Verzugsschadens.

. Gegebenenfalls kann der Unternehmer auch nach § 323 Abs. 1 BGB
vorgehen und Riicktritt vom Vertrag erkliren.

. Weiterhin hat der Unternehmer die Moglichkeit, Schadensersatz statt
der Leistung gemil §§ 323, 325, 280, 281 BGB zu verlangen.

4.3.3 Verletzung von Nebenpflichten durch Unternehmer oder Besteller
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Sowohl Unternehmer als auch Besteller sind Treu und Glauben § 242 und nach
§ 241 Abs. 2 gehalten, eine sinnvolle Durchfiihrung des Vertrages zu
ermoOglichen und den Vertragspartner vor vermeidbaren Schddigungen zu
bewahren. Verletzt eine Partei seine Nebenleistungspflichten kann dies
Anspriiche der Gegenseite aus den jeweiligen Sondervorschriften des
Werkvertragsrechts, den Regeln iiber Unmoglichkeit und Verzug oder aus
Verletzung einer Nebenleistungspflicht zur Folge haben. Diese Anspriiche sind
gerichtet entweder auf Erfiillung, Riicktritt oder Schadensersatz (weiterfiihrend
Palandt/Sprau zu § 631 Rz. 25 ff).

4.3.4 Verletzung von Obliegenheiten durch den Besteller

Verletzt der Besteller seine Mitwirkungsobliegenheiten, steht dem Unterneh-
mer kein einklagbarer Anspruch auf Mitwirkung zu. Verzogert oder
verweigert der Besteller die erforderliche Mitwirkung, gilt:

. Ist der Unternehmer zur Leistung berechtigt, bereit und imstande, gerit
der Besteller gemil § 293 BGB in Glidubigerverzug und der Unternehmer
hat nach § 304 BGB Anspruch auf Ersatz der Mehraufwendungen, die er
fiir das erfolglose Angebot machen musste.

Bsp.: Ersatz von Transport- und Lagerkosten.

o Der Unternehmer kann eine angemessene Entschddigung verlangen, §
642.
. Der Unternehmer kann den Vertrag kiindigen, wenn er dem Besteller

erfolglos eine Frist zur Nachholung der Mitwirkungshandlung unter
gleichzeitiger Kiindigungsandrohung gesetzt hat, § 643 BGB.

. Macht der Unternehmer vom Kiindigungsrecht Gebrauch, steht ihm
gemil § 645 Abs. 1 S. 2 BGB ein Teilvergiitungsanspruch zu.
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