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Vertragsgestaltung und Vertragsanpassung nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

Seit dem 9. 5. 2001 liegt der Regierungsentwurf eines Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes vor (nachfolgend: RE),” der aller Voraus-
sicht nach im Wesentlichen unverdndert zum 1.1. 2002 in Kraft
treten wird.? Der RE nimmt die Pflicht zur Umsetzung verschiede-
ner EG-Richtlinien®” zum Anlass, das deutsche Schuldrecht weilge-
hend auf Grundlage der Ergebnisse der sog. Schuldrechtskommissi-
on zu iiberarbeiten. Der schiere Umfang des Gesetzesvorhabens?
und die Kiirze der fiir die Umstellung verbleibenden Zeit lassen eine
[friihzeitige Befassung mit der Materie ratsam erscheinen. Die nach-
Sfolgenden Ausfiibrungen konzentrieren sich auf den aus dem RE
resultierenden Gestaltungsbedarf. Sie wenden sich an den praktisch
titigen Juristen und Unternehmer und wollen frihzeitig eine erste
und notwendigerweise iiberblicksartige und vorliufige Handrei-
chung fiir notwendige oder zweckmifSige Verdnderungen in Vertrd-
gen, aber auch Betricbsabliufen geben.” Der Beitrag setzt Grund-
kenntnisse des Gesetzesvorhabens voraus.” Erirtert werden das all-
gemeine Schuldrecht (1), das Kaufrecht (1), das Werkvertragsrecht
(I11) sowie das Verjihrungsrecht (IV).” Die wesentlichen Ergebnisse
werden abschliefSend zusammengefasst (V).

I. Allgemeines Schuldrecht

In Art. 229 § 4 EGBGB-RE ist vorgesehen, das bisherige Recht
nur noch auf vor dem 1. 1. 2002 entstandene Schuldverhiltnisse
anzuwenden (nachfolgend: bestehende Schuldverhiltnisse); das
neue Recht soll fir Schuldverhiltnisse gelten, die ab dem
1.1. 2002 entstehen werden (nachfolgend: nexe Schuldverhilt-
nisse). Fur Daunerschuldverhélmisse gilt das bisherige Recht bis
zum 31.12. 2002 weiter, wenn es sich um Dauerschuldverhilt-
nisse handelt, die vor dem 1.1. 2002 entstanden sind. Ab dem
1.1.2003 gilt das neue Recht auch fiir bestehende Dauer-
schuldverhiltnisse. Dauerschuldverhiltnisse, die ab dem
1.1.2002 entstehen, unterliegen sofort dem neuen Recht.
Nachfolgend wird der Gestaltungsbedarf sowohl fiir neue (1)
wie auch bestehende (2) Schuldverhiltnisse aufgezeigt.

*) Rechtsanwalt und Partner der Sozietiit Schonefelder, Koske und
Ziegler, Miinchen
**) LL.M., Rechtsanwalt und Syndikus, Miinchen

1. Gestaltungsbedarf bei neuen Schuldverhiltnissen
1.1 Uberblick

Im allgemeinen Schuldrecht sind die dogmatischen und theo-
retischen Umwilzungen des geltenden Rechts am grofiten, der
Gestaltungsbedarf in der Praxis dagegen — mit einer Ausnah-
me (dazu sogleich 1.2) — eher punktuell, wie die nachstehen-
den Ausfiihrungen zeigen werden. Der RE integriert die prae-
ter legem entwickelten Rechtsinstitute culpa in contrahendo,
positive Forderungsverletzung und Wegfall der Geschifts-
grundlage in das geschriebene Schuldrecht,? iibernimmt meh-

1) Abrufbar unter hitp://www.bmj.bund.de, ferner BT-Drucks. 14/6040 vom
14.5.2001. Vorausgegangen war ein im August 2000 auf der zitierten Internet-
seite veroffentlichter sog. Diskussionsentwurf (DE) (Gesetzestext auch abge-
druckt bei Peters/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsre-
form, 2001, S.613), der in den ersten Monaten des Jahres 2001 von einer vom
Bundesjustizministerium einberufenen Bund-Linder-Arbeitsgruppe aus Wis-
senschaftlern und Praktikern und einer weiteren Kommission von Rechtswis-
senschaftlern speziell fiir das allgemeine Leistungsstorungsrecht tiberarbeitet
wurde. Das Ergebnis der Arbeit dieser Kommission hat sich das Bundesjustiz-
ministerium weitgehend zu Eigen gemacht und im vorliegenden Regierungs-
entwurf verarbeitet. Einzelheiten bei Geiger, JZ 2001, 473.

2) Zum Stand des Gesetzgebungsverfahrens Pick, ZIP 2001, 1173.

3) Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Ga-
rantien fir Verbrauchsgiiter, ABl EG Nr.L 171, S.12 (Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie), Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 29. Juni 2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr,
ABI EG Nr.L 200, S.35 (Zahlungsverzugsrichtlinie); Richtlinie 2000/31/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 tiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschiftsverkehrs, ABI EG Nr. L 179, S.1 (E-Commerce-Richt-
linie).

4) Der RE ist in der Bundestagsdrucksache nahezu 300 Seiten stark.

5) Ausgespart bleiben grundsitzliche Uberlegungen zu ,Sinn und Unsinn®
der Schuldrechtsmodernisierung nach dem Konzept des RE. Wenn der RE
zum 1. 1. 2002 Gesetz wird, und davon ist auszugehen, haben sich diese Uber-
legungen jedenfalls fur die Praxis erledigt.

6) Instruktiv insbesondere die Beitrige in JZ 2001, Heft 10 (Sonderheft
Schuldrechtsmodernisierung).

7) Weitere Einzelheiten des RE, die keine wesentlichen Anderungen des gel-
tenden Rechts herbeifithren und keinen neuen Gestaltungsbedarf auslosen
(beispielsweise die Einfithrung amtlicher Uberschriften, die vertiefte Gliede-
rung des BGB, die neue Gliederung des Darlehens- und Verbraucherkredit-
rechtes, die Auslagerung von Informationspflichten in eine gesonderte Verord-
nung und die Ausgliederung der Verfahrensvorschriften des AGB-Gesetzes in
ein Unterlassungsklagengesetz) werden nachfolgend nicht erortert.

8) Interessanterweise dagegen nicht die Drittschadensliquidation und den
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.
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rere derzeit neben dem BGB existierende Verbraucherschutz-
gesetze ins BGB (AGB-Gesetz, Haustiirwiderrufsgesetz, Ver-
braucherkreditgesetz u.a., interessanterweise aber nicht das
Produkthaftungsgesetz) und vereinheitlicht das bislang in eine
Vielzahl einzelner Leistungsstorungstatbestinde zersplitterte
Leistungsstorungsrecht durch die starke Betonung eines ein-
heitlichen Pflichtverletzungstatbestandes, der auf die Arbeiten
der Schuldrechtskommission zuriickgeht. Ferner werden die
Einzelheiten der Abwicklung eines Riicktritts neu geregelt.

Die wesentlichen inhaltlichen Neuerungen” bestehen in der
Abschaffung des § 306 BGB, der Einfithrung eines verschul-
densunabhingigen Ruicktritts beim gegenseitigen Vertrag, der
Maoglichkeit der Kumulierung und des Wechsels bei Scha-
densersatz und Ricktritt, der Schaffung eines neuen Aufwen-
dungsersatzanspruches (unabhingig von einer Rentabilitits-
vermutung), der Abschaffung der leidigen Ablehnungsandro-
hung bei §326 BGB und dem gesetzgeberischen Bekenntnis
zum Verschuldensprinzip bei anfinglicher Unmoglichkeit.!”

1.2 Vereinbarungen zum Haftungs- und Sorgfaltsmafistab

Beziiglich des Haftungs- und Sorgfaltsmafistabes gilt nach wie
vor der Grundsatz des § 276 BGB, dessen Formulierung aller-
dings konkretisiert und der in den als missgliickt geltenden
§279 BGB - in sprachlich bereinigter Fassung — aufgenom-
men wurde. Eine inhaltliche Anderung ist damit nicht be-
zweckt.') Denkbar ist gleichwohl, dass die Rechtsprechung
Formulierungen wie ,die Natur der Schuld®, die nach dem
Willen des Gesetzgebers lediglich die Geldschuld betreffen
soll,'"” zum Anlass nehmen konnte, strengere Haftungsmafi-
stibe zu entwickeln.!

Einziges ,Gegenmittel“ gegen diese Rechtsunsicherheit ist -
jedenfalls fiir eine wohl mehrjihrige Ubergangszeit, in der sich
die Rechtsprechung erst noch entwickeln muss - eine korres-
pondierende prizise Vertragsgestaltung. Zum einen sollten
sich die Parteien, wie bisher auch, bemithen, die gegenseitigen
Pflichten moglichst exakt zu beschreiben. Zum zweiten sollte
der Haftungsmaf3stab, der nunmehr in §276 BGB-RE durch
beispielhafte Formulierungen weiter konkretisiert ist, vertrag-
lich eindeutig festgelegt werden. Es ist zu definieren, ob nur
fur Verschulden gehaftet wird oder auch verschuldensunab-
hingig. Beim Verschulden wiederum ist zu tiberlegen, ob es
beim gesetzlichen Modell der Haftung fir Vorsatz und Fahr-
lissigkeit bleiben kann oder ob die Haftung insoweit be-
schrinkt werden soll. Zu beachten ist, dass eine AGB-mifSige
Haftungsbeschrinkung fiir Korperschiden nunmehr gegen-
Uber nichtunternehmerischen Vertragspartnern generell unzu-
ldssig ist (§ 309 Nr. 7a BGB-RE; dazu niher unten 1.9.3).

1.3 Einzelfragen bei der Unmoglichkeit
Nach §275 Abs.1 BGB-RE ist der Anspruch auf Leistung

auch dann ausgeschlossen, wenn die Erfullung nur zeitweise
unmoglich ist bzw. der Schuldner diese voriibergehend nicht
erbringen kann. Obwohl diese Losung fiir den Schuldner posi-
tiv erscheint, ist sie problematisch.!¥ Ein voriibergehendes Lei-
stungshindernis berechtigt den Gliubiger nach §§ 283, 280
BGB-RE korrespondierend zum Schadensersatz, der gegebe-

nenfalls einen bloflen Anspruch auf Ersatz des Verzugsscha-
dens deutlich tibersteigen kann. Der vertragsreuige Glaubiger
hat die Moglichkeit, so erheblichen Druck auf den Schuldner
auszuiiben. Dies kann vermieden werden, wenn im Indivi-
dualvertrag ein Zeitraum festgelegt wird, der verstrichen sein
muss, bis sich eine Partei auf die zeitweise Unmoglichkeit be-
rufen bzw. daraus Rechte herleiten kann. Bei Ratenliefervertra-
gen kann sich auch eine ausdriickliche Regelung dazu empfeh-
len, ab welchen ,Schwellen® eine Teilunméglichkeit nach
§ 326 Abs. 1 Satz 2 BGB-RE zum Riicktritt vom gesamten Ver-
trag berechtigen soll.

1.4 Leistungsverzogerung/Verzug

1.4.1 Die verzugsauslosenden Tatbestinde der kalender-
mifligen Berechenbarkeit und des Rechnungserhalts
sowie ihr Verhiltnis zueinander

Nach §286 Abs.2 Nr.2 BGB-RE gerit der Schuldner auch in
Verzug, wenn er nach Ablauf einer kalendermiflig berechen-
baren Frist, die ab einem vertraglich vereinbarten Ereignis zu
laufen beginnt, nicht leistet. Beispiel fiir eine solche Vereinba-
rung wire etwa die Klausel ,Verzug bei Nichtleistung nach
dem Ablauf von 14 Tagen nach Lieferung bzw. Rechnungser-
halt“.!” Einer gesonderten Mahnung bedarf es in diesem Fall
nicht mehr. Ohne eine solche Vereinbarung kommt der
Schuldner in jedem Fall in Verzug, wenn er spitestens nach
dem Ablauf von 30 Tagen nach Rechnungserhalt nicht geleis-
tet hat (§ 286 Abs. 3 BGB-RE). Diese Vorschrift ist nicht mehr
lediglich auf Geldforderungen beschrinkt und beseitigt durch
die Einfiigung des Wortes ,spatestens” das leidige Versehen
des Gesetzgebers des bisherigen § 284 Abs. 3 BGB. Sie gilt ge-
geniiber Verbrauchern nur nach besonderem Hinweis (§ 286

Abs. 3 Satz 2 BGB-RE).

Die Begriindung zum RE fithrt aus, dass eine Verkiirzung der
30-Tage-Frist durch AGB ,tendenziell erschwert sei.'® Unklar
ist, ob daraus folgt, dass die kalendermifig berechenbare Frist
im Sinne von §286 Abs.2 Nr.2 BGB-RE ebenfalls mindes-
tens 30 Tage betragen muss, wenn sie in AGB enthalten ist
und sich auf den Tag der Rechnungsstellung bezieht.!”) Richti-
gerweise wird man indes in §286 Abs.2 Nr.2 und Abs.3
BGB-RE zwei voneinander zu trennende verzugsauslsende
Tatbestinde zu sehen haben. §286 Abs.2 Nr.2 BGB-RE
greift nur bei vertraglicher Vereinbarung und muss daher in
weiterem Umfang als dispositv angesehen werden als §286

9) Zusammenfassend Canaris, JZ 2001, 499, 521 f.

10) Eine weitere Detaillierung des Gesamtgesetzesvorhabens kann an dieser
Stelle aus Raumgriinden nicht erfolgen. Ausfithrlich Canaris, JZ 2001, 499; zu-
sammenfassend Déiubler-Gmelin, NJW 2001, 2281, 2284 f.

11) BT-Drucks. 14/6040, S. 131 f.; Canaris,JZ 2001, 498, 518.

12) BT-Drucks. 14/6040, S. 128 f.; Canaris,JZ 2001, 498, 519.

13) Methodologisch wire es ohne weiteres zuldssig, unter Berufung auf vom
Gesetzgeber tibersehene teleologische Gesichtspunkte § 276 BGB tiber die aus-
weislich der zitierten Gesetzesmaterialien begrenzten Vorstellungen des histo-
rischen Gesetzgebers hinaus auszudehnen. Dazu Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 149.

14) Der RE ist diesbeziiglich nicht befriedigend, Einzelheiten bei Canaris, JZ
2001, 508.

15) Diskussionsentwurf Begriindung S. 329.

16) BT-Drucks. 14/6040, S. 146.

17) BT-Drucks. 14/6040, S.146 spricht nur davon, dass die Frist bei §286
Abs. 2 Nr. 2 BGB-RE nicht ,auf Null schrumpfen kann.“
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Abs. 3 BGB-RE, der ohne Vereinbarung bereits kraft Gesetzes
gilt. Eine Verkiirzung auf 10 bis 14 Tage nach Lieferung bzw.
Rechnungserhalt sollte daher bei § 286 Abs.2 Nr. 2 BGB-RE -
abhingig von Brancheniiblichkeit — auch AGB-miflig verein-
bart werden konnen.

1.4.2 Vereinbarungen zur Hohe der Verzugszinsen und zum
Nachweis eines geringeren Verzogerungsschadens

In Bezug auf die Verzugszinsen schreibt § 288 Abs.1 BGB-RE
einen Zinssatz von 5% iiber dem Basiszinssatz, § 288 Abs. 2
BGB-RE im Geschiftsverkehr unter Unternehmern einen Ver-
zugszins von 8% tiber dem Basiszinssatz vor. Der in §247
BGB-RE definierte Basiszinssatz — der am 1. 9.2001 geltende
Zinssatz fur die jungste Hauptrefinanzierungsoperation der
Europiischen Zentralbank — wird zweimal im Jahr angepasst.

Dem Schuldner ist es nur dann gestattet, einen geringeren
Schaden nachzuweisen, wenn die Moglichkeit eines solchen
Nachweises ausdriicklich vereinbart worden ist.!®)

Unklar ist, ob tiber die Méglichkeit eines solchen Nachweises
im Einzelfall hinaus generell die Zinshohe nach §288 Abs. 2
BGB-RE durch Vereinbarung reduziert werden kann.'” Die
EU-Zahlungsverzugsrichtlinie, deren Umsetzung § 288 BGB-
RE dient, gebietet jedenfalls nicht, §288 Abs.2 BGB-RE als
zwingendes Recht auszulegen. Die Zahlungsverzugsrichtlinie
(Art. 3 Abs. 3) gestattet abweichende, insbesondere auch gerin-
gere Zinssitze, verlangt aber von den Mitgliedstaaten, dass sie
insoweit eine Missbrauchskontrolle ,grob nachteiliger” Ver-
einbarungen vorsehen. ,,Grob nachteilig” im Sinne der Richt-
linie ist nach deren Erwigungsgrund (19) insbesondere eine
Vereinbarung, die ,in erster Linie dem Zweck dient, dem
Schuldner zusitzliche Liquiditit auf Kosten des Glaubigers zu
verschaffen, oder falls der Generalunternehmer seinen Liefe-
ranten und Subunternehmern Zahlungsbedingungen auf-
zwingt, die auf der Grundlage der ihm selbst gewahrten Bedin-
gungen nicht gerechtfertigt sind.”

Die von der Richtlinie geforderte Missbrauchskontrolle ist
nach deutschem Recht durch die AGB-Klauselkontrolle und
bei Individualvereinbarungen durch § 134 BGB (i. V. m. richt-
linienkonformer Auslegung des § 288 BGB-RE) gegeben. Vor
diesem Hintergrund wird man allenfalls eine mafivolle Redu-
zierung des Zinssatzes empfehlen konnen, die anhand konkre-
ter Umstinde (aktuelle Zinslage, niedrigere Verzugszinsen in
weiteren Gliedern der Liefer- oder Auftragskette) zu rechtferti-
gen sein missen. Die Aspekte, die die Parteien zu einer abwei-
chenden Zinsvereinbarung bewogen haben, sollten in jedem
Fall im Vertrag ausdriicklich niedergelegt werden.

1.4.3 Anforderungen an die ,qualifizierte” Fristsetzung bei
Riicktritt vom gegenseitigen Vertrag und
Schadensersatz statt der Leistung bei nicht
fristgemifler Leistung

Anders als bisher gem. § 326 BGB ist die Ablehnungsandro-
hung als Voraussetzung fiir Riicktritt und Schadensersatz we-
gen Nichterfullung (jetzt: Schadensersatz statt der Leistung)
beim gegenseitigen Vertrag entbehrlich geworden. Der Rechts-
verkehr hat sich nie an das strenge Erfordernis der Ableh-

nungsandrohung gewohnt. Gleichwohl muss die nach wie vor
erforderliche Fristsetzung so formuliert sein, dass sie fiir den
Schuldner einen ausreichenden ,, Warncharakter” hat (sog. quali-
fizierte Fristsetzung).?")

1.4.4 Erloschen des Erfiillungsanspruchs mit ,Verlangen®
nach Schadensersatz

Der Erfillungsanspruch des Gliubigers entfillt erst, wenn er
eindeutig Schadensersatz verlangt hat (§ 281 Abs.3 BGB-RE).
Ob ein solches ,Verlangen® vorliegt, ist durch Auslegung zu er-
mitteln; der Begriff ist eng auszulegen.?’ Nach bisherigem
Recht (§ 326 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB) entfiel der Erfiilllungs-
anspruch bereits, wenn der Gliubiger dem Schuldner eine Frist
mit sog. Ablehnungsandrohung gesetzt hatte und diese Frist er-
folglos verstrichen war. In Zukunft wird der Glaubiger sich da-
her bei der Formulierung eines Schadensersatz-“verlangens®
den damit verbundenen Verlust des Erflillungsanspruchs vor
Augen halten miissen. Ggf. ist ein Vorbehalt zu formulieren,
der dazu fiihrt, dass eine Schadensersatzforderung nicht als
»Verlangen® im technischen Sinn ausgelegt werden kann. Alter-
nativ und insbesondere aus Gliubigersicht ist zu erwigen,
schon im Vertrag zu vereinbaren, den Erfiilllungsanspruch erst
mit der Leistung des Schadensersatzes wegfallen zu lassen (wie
es auch die Schuldrechtskommission vorgeschlagen hatte).??)

1.4.5 Relative Fixgeschifte

Wenn ein relatives Fixgeschift gewollt ist (Folge: Fristsetzung
vor Schadensersatz bzw. Rucktritt entbehrlich), empfehlen
sich wie bisher auch entsprechend klare Regelungen, z.B.
durch Ubernahme des Gesetzeswortlautes von §323 Abs. 2
Nr. 2 BGB-RE (,das Leistungsinteresse ist mit Rechtzeitigkeit
verbunden®) oder durch die Verwendung der herkémmlichen
Formulierungen wie z. B. ,fix“ oder ,stehen und fallen®.

1.5 Sonstige Pflichtverletzungen (pVV)

1.5.1 Konkretisierung der Kriterien flir Schadensersatz statt
der Leistung bei blofler Nebenpflichtverletzung

Anspruchsgrundlage fiir den ,einfachen® Schadensersatzan-
spruch bei sonstigen Pflichtverletzungen ist § 280 Abs. 1 BGB-
RE, wonach jede schuldhafte Pflichtverletzung einen Scha-
densersatzanspruch auslést. Auch die Verletzung von ver-
traglichen Nebenpflichten begriindet — wie bisher nach dem
Recht der pVV - einen Schadensersatzanspruch nach §280
Abs.1 BGB-RE. Schadensersatz statt der Leistung bei bloflen
Nebenpflichtverletzungen wird indes nur nach § 282 BGB-RE
gewihrt, wenn die Pflichtverletzung wesentlich ist und dem
Gldubiger die Leistung durch den Schuldner nicht mehr zuzu-
muten ist.>? Zu iiberlegen ist, ob diese Kriterien — etwa durch

18) So ist wohl BT-Drucks. 14/6040, S. 148 zu verstehen.

19) Unklar insbes. Diskussionsentwurf Begriindung S. 335 f.

20) Canaris,JZ 2001, 498, 510.

21) BT-Drucks. 14/6040, S. 146.

22) s. BT-Drucks. 14/6040, S. 141.

23) Canaris, JZ 2001, 498, 511.

24) Die Gesetzesbegriindung stellt beispielhaft auf die wiederholte Beschidi-

gung von Einrichtungsgegenstinden im Zuge von Malerarbeiten ab (BT-
Drucks. 14/6040, S. 141).
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exemplarische, nicht abschlieende Positiv- und Negativlisten
- vertraglich konkretisiert werden kdnnen, beispielsweise in
Abhingigkeit von der Schadenshéhe bei Sachschiden, der
Schadenshidufigkeit oder der Frist, innerhalb derer der Schuld-
ner Abhilfe schaffen kann.

1.5.2 Konkretisierung der Erheblichkeitsschwelle bei Riick-
tritt vom gegenseitigen Vertrag wegen Schlechtleistung

Das Recht zum Riicktritt vom gegenseitigen Vertrag wegen ei-
ner Schlechtleistung bemisst sich wie bei der Leistungsverzo-
gerung nach § 323 BGB-RE.? Voraussetzung ist lediglich die
nicht ordnungsgemifle Leistung nach Setzung und erfolglo-
sem Ablauf einer angemessenen Frist. Verschulden, Synallag-
ma, Hauptleistungspflicht und Ablehnungsandrohung sind
nicht erforderlich. § 323 Abs.4 Satz2 BGB-RE schliefit den
Riicktritt bei unerheblichen Pflichtverletzungen allerdings aus.
Im Einzelfall kénnen Regelungen zur Erheblichkeitsschwelle
sinnvoll sein, vergleichbar zu den Uberlegungen bei §282
BGB-RE (siche oben bei 1.5.1).

1.6 Wegfall der Geschiftsgrundlage

Die anerkannten Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Weg-
falls der Geschiftsgrundlage werden in relativ allgemeinen For-
mulierungen in §313 BGB-RE kodifiziert. Inhaltliche Ande-
rungen sind damit nicht bezweckt. Auf eine stirkere Ausfor-
mulierung unterschiedlicher Fallgruppen hat der Gesetzgeber
bewusst verzichtet?® Wie auch bisher empfehlen sich mog-
lichst prazise vertragliche Regelungen zur Risikoverteilung
zwischen den Parteien. Dies erleichtert die Feststellung, ob die
Voraussetzungen eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage gege-
ben sind. Erfahrungsgemifd besteht die Schwierigkeit des Kau-
telarjuristen weniger in der juristischen Formulierung des von
den Parteien Gewollten, als vielmehr in der mithsamen Ermitt-
lung des wirtschaftlich Gewollten.?”

1.7 Dauerschuldverhiltnisse

Der bisher auf eine Analogie zu § 626 BGB gestutzte Grund-
satz, dass jedes Dauerschuldverhiltnis aus wichtigem Grund
fristlos gekiindigt werden kann, ist nunmehr in § 314 BGB-RE
kodifiziert, ohne dass inhaltliche Anderungen zum bisherigen
Recht bezweckt wiren.?® Hier sollte zum einen iiberlegt wer-
den, ob eine vertragliche Konkretisierung des Begriffes ,,wich-
tiger Grund,” beispielsweise durch eine nicht abschliefende
Positiv- und/oder eine Negativliste moglich ist. Zu bedenken
ist ferner, ob die angemessene Abhilfefrist fiir den Schuldner
1.S.v. §314 Abs. 2 BGB-RE und die angemessene Reaktions-
frist des Gldubigers nach §314 Abs.3 BGB-RE prizisiert wer-
den konnen. Bei der Abhilfefrist hingt die Angemessenheit
stark vom Einzelfall und dem erforderlichen Aufwand ab. In
einfacheren Fillen konnen einige Tage oder eine Woche aus-
reichend sein, in komplizierteren Fillen sind moglicherweise
bis zu vier Wochen Frist und mehr zu gewihren. Ahnlich
hingt die Reaktionsfrist des Glaubigers davon ab, wie einfach
oder kompliziert es fiir ihn ist, das Fiir und Wider einer Kiin-
digungsentscheidung abzuwigen. Die zweiwdchige Reaktions-
frist des § 626 Abs.2 BGB fur Dienstverhiltnisse kann inso-

weit nur einen ersten, groben Anhaltspunkt fiir die Vertragsge-
staltung geben; die generelle Ubernahme dieser Frist lehnt die
Begriindung zum RE ausdriicklich ab.2”

1.8 Abwicklung des Riicktritts vom Vertrag

Die Neuregelungen des Riicktrittsrechts 16sen auflerhalb von
Verbrauchervertrigen keinen grundsitzlichen Gestaltungsbe-
darf aus. Empfehlenswert ist sicherlich eine Befristung vertrag-
licher Riicktrittsrechte, um etwaigen Unsicherheiten in der
Anwendung des § 350 BGB-RE (,,angemessene Frist“) zu ent-
gehen. Denkbar wire ferner, fiir Verschlechterung, Untergang
und nicht gezogene Nutzungen fuir den Fall eines gesetzlichen
Ricktrittsrechts einen strengeren Maf3stab als die eigeniibliche
Sorgfalt zu vereinbaren (beachte aber § 308 Nr.7 und §307
BGB-RE bei AGB).

Sollen dem Verbraucher nach Ausiibung eines Verbraucher-
ricktrittsrechts Ricksendungskosten bei Bestellungen bis zu
40 Euro Warenwert auferlegt werden, muss dies ausdriicklich
vertraglich vereinbart werden (§357 Abs.2 Satz2 BGB-RE).
Ebenso muss vertraglich vereinbart werden, wenn dem Ver-
braucher der Wertverlust durch bestimmungsgemifle Inge-
brauchnahme der Sache aufgebiirdet werden soll (§ 357 Abs. 3
Satz 1 BGB-RE).

1.9 AGB

Abgesehen von der Integration in das BGB ergeben sich im
AGB-Bereich nur geringfiigige Anderungen, die Auswirkun-
gen auf die Vertragsgestaltung haben.

1.9.1 Kodifiziertes und erweitertes Transparenzgebot

§307 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 BGB-RE kodifiziert das sog. Trans-
parenzgebot, das bisher bereits in Rechtsprechung und Lehre
anerkannt ist. Allerdings dehnt die neue Vorschrift das Trans-
parenzgebot auch auf Preisbestimmungen und Leistungsbe-
schreibungen aus, auf die das bisherige Transparenzgebot we-
gen §8 AGBG nicht anwendbar war.® Rechtsfolge ist nach
§307 Abs.1 BGB-RE die ,,Unwirksamkeit® der nicht klar und
verstiandlich (d. h. intransparent) formulierten Leistungs- oder
Preisbestimmungen. Was damit gemeint ist, teilt der RE nicht
im Einzelnen mit. Sicher wird man annehmen diirfen, dass
die Leistungs- und Preisbestimmungen dadurch nicht ersatz-
los wegfallen, der Vertrag damit ggf. sogar mangels Bestimmt-
heit gegenstandslos bzw. unwirksam sein soll. Naheliegender
ist die Annahme, die dem Vertragspartner giinstigere Ausle-
gung der unklaren bzw. unverstindlichen Regelung oder eine
etwa existierende Losung des dispositiven Rechts solle maf3-

25) Sonderregeln des Gewihrleistungsrechts beim Kauf und beim Werkver-
trag gehen vor.

26) BT-Drucks. 14/6040, S. 176.

27) Zu erinnern ist, dass WGG nur in duferst seltenen Fillen zur Anwendung
kommt. Grundsitzlich hat jede Partei das Risiko eines ungiinstigen Vertrags
bzw. unglinstiger Vertragsfolgen selbst zu tragen, ohne sofort Vertragsanpas-
sung verlangen zu konnen.

28) BT-Drucks. 14/6040, S.175.

29) BT-Drucks. 14/6040, S.178.

30) BT-Drucks. 14/6040, S.154. Die Unterscheidung zwischen Preisvereinba-
rung und Preisnebenabrede wird damit hinfillig. S. dazu bisher Palandt/Hein-
richs, BGB, 60. Aufl., 2001, § 8 AGBG Rz. 4.
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geblich sein. Fur die Vertragspraxis empfiehlt sich eine Sich-
tung bestehender AGB auf ,versteckte® Preisbestimmungen !

1.9.2 Schadenspauschalierungen

Bei Schadenspauschalierungen in AGB gegentiber Nichtunter-
nehmern muss ausdriicklich der Nachweis eines geringeren
Schadens eroffnet werden (§ 309 Nr. 5b BGB-RE). Die bisheri-
ge Rechtsprechung war insoweit zumindest unklar.’? Fraglich
ist, ob diese Regelung Giber die Generalklausel des § 307 BGB-
RE auch im unternehmerischen Verkehr gilt. Die Vorginger-
regelung des § 11 Nr. 5 ABGB wurde jedenfalls von der h. M.
auch im Verkehr zwischen Unternehmen angewendet.’¥ Es
liegt daher nahe, dass sich die Rechtsprechung fir die neue
Regelung ebenso entscheiden wird.

1.9.3 Keine Haftungsbeschrinkung fiir Kérperschiden

§ 309 Nr.7a BGB-RE erklirt jede Haftungsbeschrinkung bei
Korperschiden ausdriicklich fiirr unzuldssig. Bisher war nach
dem Wortlaut des § 11 Nr. 7 AGBG ein Ausschluss der Haf-
tung fiir leichte Fahrlissigkeit zuldssig. Nach der Rechtspre-
chung war dies aber auch nach bisherigem Recht fiir Verbrau-
chervertrige bei Korperschiden nicht gestattet.3¥ Zu {iberle-
gen bleibt, ob dieses Klauselverbot auch fiir den unternehme-
rischen Verkehr gilt. Nach bisherigem Recht wird das fir die
Vorgingerregelung in § 11 Nr. 7 AGBG bejaht.*> Um die Ge-
fahr der Gesamtnichtigkeit einer Haftungsbeschrinkungsklau-
sel zu vermeiden, sollte deshalb ausdriicklich klargestellt, dass
die Haftung fiir Korperschiden nicht beschrinkt werden soll.

2. Auswirkungen auf und Gestaltungsbedarf fiir
bestehende Schuldverhiltnisse

2.1 Vereinbarung neuen Rechts fir gegen Ende 2001
ausgehandelte Vertrige

Art. 229 §4 EGBGB-RE kniipft die Anwendung alten bzw.
neuen Rechts an den Zeitpunkt der Entstehung eines Schuld-
verhiltnisses. Fiir gesetzliche Schuldverhiltnisse wird man an-
nehmen miissen, dass sie entstehen, wenn simtliche Tatbe-
standsvoraussetzungen gegeben sind. Vertragliche Schuldver-
hiltnisse entstehen grundsitzlich mit dem Zustandekommen
des Vertrages, also mit Wirksamwerden der iibereinstimmen-
den Wiillenserklairungen Antrag und Annahme. Ob ein
Schuldverhiltnis wirksam geworden ist, stellt eine andere Fra-
ge dar. Prinzipiell gilt daher, dass Vertrige, die vor dem
1.1.2002 geschlossen werden, nach Altrecht zu behandeln
sind, auch wenn sie erst ab dem 1.1.2002 wirksam werden
oder praktische Relevanz erlangen (z.B. durch Eintritt auf-
schiebender Bedingungen, Erteilung von Genehmigungen,
den Beginn von Lieferungen etc.). Es kann sich daher empfeh-
len, bei solchen Vertrigen von vornherein die Geltung des
neuen Rechts vertraglich zu vereinbaren.

2.2 Zusatzvereinbarung bei bestehenden Rahmenvertrigen
Uber einheitliche Rechtsanwendung im Lauf des Jahres
2002

Ein Dauerschuldverhiltnis liegt vor, wenn aus dem Schuldver-
hiltnis wihrend seiner Laufzeit stindig neue Leistungs-, Ne-

ben- und Schutzpflichten entstehen konnen, wenn dauerndes
Verhalten oder wiederkehrende Leistungen geschuldet wer-
den.*® Anwendungsschwierigkeiten kénnen sich bei Dauer-
schuldverhiltnissen ergeben, die als Rahmenvertrige ausgestal-
tet sind. Denkbar ist beispielsweise ein Rahmenliefervertrag,
bei dem die Liefermenge nicht von vornherein feststeht und
der durch einzelne Lieferabrufe konkretisiert wird.*” Der ein-
zelne Lieferabruf kann - je nach vertraglicher Gestaltung - ei-
nen selbststindigen Kaufvertrag darstellen. Dieselbe Proble-
matik stellt sich bei Rahmenberatungsvertriagen, bei denen die
Inanspruchnahme der einzelnen Beratungsleistung einen sepa-
raten Vertrag beinhaltet.

Nimmt man die Ubergangsregelung beim Wort, miisste auf ei-
nen vor dem 1.1.2002 abgeschlossenen (d. h. ,entstandenen®)
Rahmenlieferungsvertrag bis zum 31.12.2002 altes Recht, ab
dem 1.1. 2003 neues Recht angewendet werden. Fiir die einzel-
nen Lieferabrufe, die ab dem 1.1.2002 erfolgen, miisste dage-
gen, da es sich um neu entstehende Schuldverhiltnisse handelt,
neues Recht angewendet werden. Das kann zu Friktionen fith-
ren, die dem Willen der Parteien nicht entsprechen. Ob beziig-
lich eines einzelnen Lieferabrufes ein Rechtsbehelf wegen einer
Leistungsstorung (jetzt: ,Pflichtverletzung®) gegeben ist, wiirde
sich sofort ab 1. 1. 2002 nach neuem Recht bestimmen. Ob die-
selbe Pflichtverletzung einen Rechtsbehelf im Hinblick auf den
gesamten Rahmenvertrag (z. B. Riicktritt) begriindet, miisste da-
gegen fur die Zeit vom 1.1.2002 bis 31.12.2002 nach altem
Recht beurteilt werden. Als Losung wire denkbar, auf die ge-
samten Vertragsbeziehungen der Parteien, d. h. den Rahmen-
vertrag und die einzelnen Lieferabrufe, entweder die Anwen-
dung alten oder neuen Rechts insgesamt zu vereinbaren. Die
Vereinbarung alten Rechts fiir die einzelnen Lieferabrufe birgt
die Gefahr, dass dadurch von zwingenden Vorschriften des neu-
en Rechts (z. B. Hohe der Verzugszinsen) abgewichen wird; ob
die Rechtsprechung das fiir den Ubergangszeitraum vom 1.1. bis
31.12. 2002 gestatten wiirde, ist ungewiss. Sicherer ist es daher
zu vereinbaren, sofort ab 1. 1. 2002 auf Rahmenvertrag und Ein-
zelabrufe einheitlich das neue Recht anzuwenden. Dann aber
sollte zugleich der Rahmenvertrag insgesamt mit Riicksicht auf
das neue Recht iiberarbeitet werden.>®

II. Kaufrecht

Auch fiir das Kaufrecht gilt die Ubergangsvorschrift des
Art. 229 § 4 EGBGB-RE. Das bisherige Recht gilt fur Kaufver-
trige, die vor dem 1. 1. 2002 entstanden sind (nachfolgend: Ze-
stehende Kaufvertréige). Fur Kaufvertrige, die ab dem 1.1.2002
entstehen, gilt das neue Recht (nachfolgend: newe Kaufver-

31) Zur bisherigen Rechtsprechung s. etwa die Kommentierung zu Palandi/
Heinrichs (Fu$n. 30), § 8 AGBG.

32) BT-Drucks. 14/6040, S.155.

33) Palandt/Heinrichs (Fuln. 30), § 11 AGBG Rz. 27.

34) BT-Drucks. 14/6040, S. 156.

35) Palandt/Heinrichs (Fufln. 30), § 9 AGBG Rz. 41 ff,, § 11 AGBG Rz. 38 ff.
36) Palandt/Heinrichs (Fuln. 30), Einl. v. § 241 Rz.17.

37) Dazu Palandt/Heinrichs (Fuln. 30), Einf. v. § 305 Rz. 28.

38) Daraus folgt allerdings zugleich, dass die verlingerte Ubergangsregelung
fir Dauerschuldverhiltnisse - jedenfalls fiir die Problematik der einzelnen

Leistungs- oder Lieferabrufe — der Rechtspraxis moglicherweise gar nicht wei-
terhilft.
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trige). Abweichend davon gilt das alte Recht bis
31.12.2002 fur kaufvertragliche Dauerschuldverhiltnisse, die
bereits vor dem 1.1.2002 entstanden sind. Auch fir diese be-
stehenden Dauerschuldverhiltnisse gilt ab 1.1.2003 das neue
Recht. Fiir Dauerschuldverhiltnisse, die ab dem 1. 1. 2002 ent-
stehen, gilt sofort das neue Recht. Abschnitt 1 erldutert den
Gestaltungsbedarf fur neue Kaufvertrige, Abschnitt 2 fiir be-
stehende Kaufvertrige.

1. Gestaltungsbedarf bei neuen Kaufvertrigen
1.1 Uberblick

Bedingt durch die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie ergeben sich massive Verinderungen im Kaufrecht.’?
Nach §433 Abs.1 Satz2 BGB-RE gilt nunmehr fiir jede Art
des Kaufvertrages (nicht nur wie bisher fiir den Gattungskauf)
die sog. Erfiilllungstheorie, wonach der Verkiufer die Liefe-
rung einer mangelfreien Sache an den Kiufer als Erfullung
schuldet.*” Sachkauf und Rechtskauf werden im Wesentli-
chen gleichgestellt (§ 453 BGB-RE). Die Rechtsbehelfe bei Lie-
ferung einer mangelhaften Sache werden vollstindig neu ge-
ordnet und weitgehend mit den Rechtsbehelfen des allgemei-
nen Schuldrechts fir Pflichtverletzungen harmonisiert, die
Gewihrleistungsfristen von sechs Monaten auf zwei Jahre ver-
vierfacht.*!) Das Regelungsmodell der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie wird dadurch zum Leitbild fir das gesamte Kauf-
recht,*? das zwar im unternehmerischen Verkehr und im Ver-
kehr zwischen Verbrauchern nach wie vor dispositv bleibt, bei
Verwendung von AGB aber gem. § 307 BGB-RE den Maf3stab
fur die Zulissigkeit etwaiger vertraglicher Abweichungen bil-
det. Damit besteht die Gefahr, dass die Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie weitgehend auch fiir den unternehmerischen Ver-
kehr ein zwingendes Modell darstellen wird.*?

1.2 Vertragliche Vereinbarungen und Gestaltungen zum
Mangelbegriff

1.2.1 Vereinbarungen zur Vertragsmifigkeit des Kaufgegen-
standes

Da das neue Kaufrecht beim Verbrauchsgiiterkauf nahezu aus-
schliefllich zwingend ausgestaltet ist und auflerhalb des Ver-
brauchsgiiterkaufs wegen der Leitbildfunktion der neuen
§§ 433 ff. BGB-RE eine AGB-miflige Modifizierung der Min-
gelrechtsbehelfe des Kaufers nur erschwert — und risikoreich -
moglich sein diirfte, kann es sich empfehlen, einschrinkende
Vereinbarungen schon zur Beschaffenheit bzw. Vertragsmi-
Rigkeit der Kaufsache zu treffen (insbesondere beim Ge-
brauchtwarenhandel).*¥ Allerdings steht zu erwarten, dass mit
einer so gearteten Reduzierung des ,,Erwartungshorizonts® des
Kiufers auch ein Preisnachteil fiir den Verkdufer verbunden
sein dirfte.

1.2.2 Betriebsabliufe und Vereinbarungen zu mangel-
relevanten Werbeaussagen

Der Beschaffenheitsbegriff des Kaufrechts wird in § 434 Abs. 1
Satz3 BGB-RE um Werbeaussagen iiber ,konkrete Eigen-
schaften erweitert. Es ist hierbei unerheblich, ob sich der Ver-
kiufer oder der Hersteller diese Ausserung zurechnen lassen

muss. Auf Grund dieser neuen Mangelrelevanz empfiehlt es
sich, in Zukunft den Inhalt der Werbung fir ein Produkt
noch stirker einer juristischen Priifung zu unterziehen.* Be-
sondere Schirfe gewinnt die Neuregelung dadurch, dass die
Verfasser des RE die in Art. 2 Abs. 4 Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie vorgesehene Option, dem Hersteller bzw. Verkiufer die
offentliche Korrektur einer falschen, mangelrelevanten Werbe-
aussage zu ermoglichen, bislang nicht aufgegriffen haben.

Wichtig aus Sicht des Herstellers bzw. Verkiufers ist im Be-
triebsablauf festzulegen, dass die fachlich fur die Werbung
Verantwortlichen den juristischen Pritfungsbedarf nicht tiber-
sehen. Da Werbekampagnen eine gewisse Zeit im Voraus ge-
plant werden und das neue Recht bereits ab 1.1. 2002 gilt, ist
insoweit rasches, pro-aktives Herangehen an die in einem
Unternehmen zustindigen Fachabteilungen ratsam. Soweit
Vertrige mit Werbeagenturen geschlossen werden, empfiehlt
es sich, in diesen Vertrigen festzuhalten, wer fur die juristische
Priifung von Werbeaussagen im Hinblick auf §434 Abs.1
Satz3 BGB-RE verantwortlich ist und welche Rechtsfolgen
bei einer diesbeziiglichen Pflichtverletzung gelten sollen.

Fir den Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs diirfte die Be-
weislastregelung in §434 Abs.1 Satz 3 a. E. BGB-RE, wonach
der Verkiufer beweisen muss, dass die Werbung die Kauf-
entscheidung nicht beeinflussen konnte, zwingend sein.
Auflerhalb von Verbrauchsgiiterkiufen kann tiberlegt werden,
ob dem Kiufer nicht die Beweislast dafiir auferlegt werden
sollte, dass eine Werbeaussage kausal war fiir seinen Kaufent-
schluss.

1.2.3 Konkrete Vereinbarungen zu Umweltbeziehungen

Auch nach §434 Abs.1 Satz 1 BGB-RE bleibt offen, ob unter
den Mangelbegriff nur solche Merkmale fallen, die der Sache
unmittelbar anhaften oder ob auch Umstinde heranzuziehen
sind, die au3erhalb der Sache selbst liegen.*®) Probleme entste-
hen aber hiufig gerade dort, wo die Kaufsache nur gemeinsam
mit anderen Komponenten funktionsfihig ist. Es ist daher
weiter empfehlenswert, die Mangelrelevanz derartiger Umwelt-
beziehungen im Vertrag zu definieren.

39) Dazu auch L. Haas, BB 2001, 1313.

40) H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 531. Die bisher fuir den Spezieskauf herr-
schende Gewihrleistungstheorie ging dagegen davon aus, dass der Verkiufer
lediglich Lieferung der Sache schuldet und auch die Lieferung einer mangel-
haften Sache die Erfiillung eines Kaufvertrages darstellen sollte.

41) Zur Verjahrung von Gewihrleistungsanpriichen niher unten IV. 1.

42) Gesetzgebungstechnisch bietet das den Vorteil, dass der RE mit einigen
wenigen Sondervorschriften auskommt, die ausschlieflich fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf gelten (§§ 474 - 479 BGB-RE).

43) H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 531 und 535 f.

44) H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 536. Anders wire es nur, wenn sich die
Rechtsprechung davon tberzeugen lieRe, dass speziell im Kaufrecht eine
AGB-miflige Abweichung vom gesetzlichen Leitbild wegen der Herkunft der
Regelungen aus dem Verbraucherschutzrecht jedenfalls im unternehmeri-
schen Verkehr unter erleichterten Voraussetzungen moglich sein miisse (redu-
zierter Priifungsmaf3stab bei § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB-RE).

45) Damit soll nicht gesagt sein, dass Werbung in Zukunft in stirkerem Mafle
wverboten® ist als bisher; es werden vielmehr zusitzliche, fir den Verkiufer
negative Rechtsfolgen abgeleitet. Soweit Werbung keinerlei ,konkrete“ Eigen-
schaften der Kaufsache betrifft (z. B. reine Phantasiewerbung ohne Realititsbe-
zug oder unsachliche Produktanpreisung), indert sich gegeniiber der bestehen-
den Rechtslage nichts.

46) BT-Drucks. 14/6040, S. 213.
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1.2.4 Haftung des Verkaufers fir den Bestand eines
verkauften Rechts

Um beim Kauf von Rechten und Forderungen abgesichert zu
sein, wird der Kiufer ein Interesse haben, im Rahmen des
§276 Abs.1 Satz 1 Halbs. 2 BGB-RE ausdriicklich zu regeln,
dass der Verkdufer fiir den rechtlichen Bestand der Forderung
oder des Rechts verschuldensunabhingig haftet, und damit
die bisherige Regelung des § 434 BGB auf vertraglicher Ebene
zu vereinbaren.*”)

1.3 Gestaltungsbedarf fiir die Rechtsbehelfe des Kiufers bei
mangelhafter Lieferung

Wesentliche Neuerungen ergeben sich insbesondere im Hin-
blick auf fiinf Rechtsbehelfe, die im Einzelfall zum Teil kumu-
lativ zur Verfiigung stehen konnen: Nacherfiillung (1.3.1),
Minderung (1.3.2), Riicktritt (1.3.3), Schadensersatz (1.3.4) und
Garantien (1.3.5). Fur alle Rechtsbehelfe gilt, dass der RE
die Ermichtigung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie (Art.5
Abs.2), dem Kiufer Riigeobliegenheiten (vergleichbar § 377
HGB) aufzuerlegen, nicht aufgegriffen hat (weder allgemein
noch fiir den Verbrauchsgiiterkauf).*® Gestaltungsbedarf bzw.
Gestaltungsmoglichkeiten ergeben sich im Hinblick auf simt-
liche Rechtsbehelfe des Kiufers bei Lieferung eines mangel-
haften Gegenstandes.*”)

1.3.1 Nacherfillung

1.3.1.1 Rahmenbedingungen und Grenzen der Vertrags-
gestaltung

Die Neuregelungen in §437 Nr.1, §439 BGB-RE zum Nach-
erfullungsanspruch greifen auf die Nachbesserungsanspriiche
nach bisheriger Vertragspraxis zuriick. Die konkrete Ausgestal-
tung folgt im Wesentlichen den zwingenden Vorgaben der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. Soweit kein Verbrauchsgliter-
kauf vorliegt, sind die Neuregelungen grundsitzlich - in den
Grenzen der AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB-RE - dispo-
sitives Recht.’” Zu bedenken bleibt, dass jede Abweichung
vom gesetzlichen Leitbild auch auflerhalb spezieller AGB-
Klauselverbote an der AGB-Generalklausel des § 307 BGB-RE
gemessen wird, und das auch im unternehmerischen Verkehr.
Der Verwender einer solchen Klausel muss die Abweichung
daher sachlich rechtfertigen konnen, wobei unklar ist, wie
streng die Rechtsprechung den Maf3stab des § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB-RE anwenden wird. Auf das Risiko einer strengen Klau-
selkontrolle sollte der Jurist in jedem Fall hinweisen, nament-
lich wenn der Kaufmann, der unter Wettbewerbsdruck steht
oder einen Wettbewerbsvorteil sucht, zum Risiko neigt.

1.3.1.2 Abbedingung der Nacherftillung und gleichwertiger
Alternativrechtsbehelf

Die vollstindige Abbedingung des Nacherfiillungsrechtes -
auflerhalb von Verbraucherkaufvertrigen - setzt nach der Be-
grindung des RE voraus, dass der Verkiufer dem Kiufer ei-
nen gleichwertigen Alternativrechtsbehelf anbietet.’) Unklar
ist, ob das Angebot sofortiger Minderung oder sofortigen
Ruicktritts als gleichwertiger Alternativrechtsbehelf gewertet
werden kann. Immerhin kann das fir den Kiufer auch giinsti-

ger sein; er muss die Sache dem Verkdufer nicht noch einmal
zum Zweck der Nachbesserung anvertrauen. Eine Losungs-
moglichkeit besteht ggf. darin, das Kundenverhalten bzw.
Kundenpriferenzen in Bezug auf die in Rede stehende Kauf-
sache zu untersuchen. Wenn etwa eine tiberwiegende Mehr-
zahl der Kunden gar keinen Wert auf Nachbesserung legt (wie
das bei vielen Alltagsartikeln der Fall sein dirfte), wird man
von Gleichwertigkeit ausgehen konnen. Unabhingig davon,
welche Losung gewihlt wird, empfiehlt es sich in jedem Fall,
die der Losung zugrunde liegenden wirtschaftlichen Uberle-
gungen der Parteien ausdriicklich in den Vertrag aufzuneh-
men.

1.3.1.3 Einfihrung einer Erheblichkeitsschwelle

Zu uberlegen ist ferner, ob auflerhalb des Bereichs der Ver-
brauchsgiterkaufvertrige das Nacherfillungsrecht des Kiufers
bei unerheblichen Mingeln abbedungen werden soll (vertrag-
liche Wiedereinfilhrung der Erheblichkeitsschwelle nach
§459 Abs.1 Satz2 BGB). Die gesetzliche Neuregelung birgt
niamlich die Gefahr, dass der Kiufer Bagatellen zum Anlass
nimmt, dem Verkiufer nach Lieferung finanzielle Zugestind-
nisse abzuringen, verbunden mit fiir den Verkiufer unrenta-
blem administrativen Aufwand.>?

1.3.1.4 Vereinbarungen zur Wahl zwischen Nachbesserung
und Neulieferung

§439 BGB-RE sieht vor, dass dem Kiufer die Entscheidung
zwischen Nachbesserung und Neulieferung zusteht. Im Han-
delsverkehr kann es sich anbieten, diese Entscheidung - wie
im Werkvertragsrecht — dem Verkiufer vorzubehalten, wenn
dieser - wie es oft der Fall ist — sie besser treffen kann.>®
Alternativ kann sich eine vertragliche Prizisierung zu den in
§439 Abs.3 Satz2 BGB-RE genannten Kriterien fiir die Un-
verhiltnismiRigkeit der vom Kaufer gewihlten Art der Nach-
erfullung anbieten. Denkbar sind etwa Wertgrenzen, Gering-
fugigkeitsgrenzen u. 4.

1.3.1.5 Selbstvornahmerecht des Kiufers

Im Einzelfall kann es sinnvoll sein, nach dem Vorbild des
Werkvertragsrechts ein Selbstvornahmerecht des Kaufers zu
vereinbaren, insbesondere wenn es sich um einen Kiufer han-
delt, der im Umgang mit der Sache und ihrer Reparatur ver-
traut ist.

47) Die von Pick, ZIP 2001, 1173 vorgeschlagene Losung tiber § 280 BGB-RE
bringt fiir den Kiufer erhebliche Beweisschwierigkeiten und verkompliziert
die Vertragsabwicklung.

48) Anders noch § 441 des Diskussionsentwurfs.

49) Bei bestimmten Sonderformen des Kaufs, etwa dem Unternehmenskauf,
werden auch in Zukunft noch weiter gehende detaillierte individualvertragli-
che Regelungen unbedingt erforderlich sein, die hier allerdings aus Raumgriin-
den nicht vertieft werden kénnen. Siehe H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 532.
50) Zu beachten ist insbesondere § 309 Nr.8b BGB-RE und dariiber hinaus
die Generalklausel § 307 BGB-RE.

51) BT-Drucks. 14/6040, S. 231.

52) Wer den Ausschluss fiir unerhebliche Mingel als Verkiufer in den Ver-
tragsverhandlungen durchsetzen will, muss sich allerdings darauf gefasst ma-
chen, dass der Kiufer dafiir einen Preisabschlag wird sehen wollen.

53) H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 537.
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1.3.2 Minderung

Auch bei der Minderung (§437 Nr.2, §441 BGB-RE) stellt
sich die Frage, ob dieser Rechtsbehelf auflerhalb von Ver-
brauchsgiterkdufen bei unerheblichen Mingeln ausgeschlos-
sen werden soll. In AGB ist dies nur bei Vorliegen eines sach-
lichen Grundes zulissig, so z. B., wenn bei einem Langzeitlie-
fervertrag die historischen Minderungskosten von vornherein
pauschal in Form eines Abschlags bei der Preisbildung bertick-
sichtigt werden. Die wirtschaftlichen Beweggriinde sollten in
jedem Fall im Vertrag ausdriicklich angesprochen werden.

1.3.3 Riicktritt (frither: Wandelung)

In Bezug auf das Ricktrittsrecht des Kiufers (§437 Nr.2,
§ 440 BGB-RE) empfiehlt sich im Individualvertrag eine ver-
tragliche Regelung zur Linge der Frist, die der Kiufer dem
Verkdufer setzen muss, bevor er nach §440 i.V.m. §323
BGB-RE zuriicktreten kann. Der RE verwendet namlich den
unbestimmten Rechtsbegriff ,angemessen®. Es bietet sich an
technisch abzukliren, innerhalb welcher Frist regelmiflig fiir
den Verkidufer eine Nachbesserung moglich ist, und diese
dann zu verwenden. Soll ein - nur nach Fristsetzung mogli-
cher - Riicktritt erfolgen, ist auf die nachdriickliche, d. h. qua-
lifizierte Formulierung der Fristsetzung (wie im allgemeinen
Schuldrecht) zu achten.>¥

1.3.4 Schadensersatz

Wegen der grundsitzlichen Verschuldensabhingigkeit des
Schadensersatzanspruchs nach §437 Nr.3, §440 BGB-RE
empfehlen sich Regelungen zum Pflichtenkreis des Verkiufers
und dazu, ob er iiber das Verschulden hinaus auch weitere
Umstinde zu vertreten hat (§ 276 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BGB-
RE). Bei Schadensersatz statt der Leistung (Mangelschaden) ist
auf eine qualifizierte Fristsetzung zu achten.

Die Vorschriften iber den Verbrauchsgiiterkauf enthalten
keine Einschrinkungen fiir vertragliche Anderungen des ge-
setzlich vorgesehenen Schadensersatzanspruchs zulasten des
Kiufers. Zu beachten sind allerdings — neben §§134, 138
BGB - die AGB-Klauselverbote (insbes. § 309 Nr. 5, 7, 8 und
12 BGB-RE) und die AGB-Generalklausel (§307 BGB-RE).
Beziiglich Letzterer ist fiir den Rechtsbehelf Schadensersatz
(und nur fiur diesen!) gesetzliches Leitbild das allgemeine
Schuldrecht, nicht das Modell der - insoweit regelungslosen —
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

1.3.5 Garantien

Eine Garantie liegt vor, wenn der Verkiufer ausdriicklich oder
konkludent die Haftung dafiir ibernimmt, dass ein Mangel
nicht auftritt. In §§442 und 443 BGB-RE kodifiziert der RE
Grundlinien des Rechts der Garantien. Der Gesetzgeber be-
handelt aber nur die Rechtsfolgen, nicht die Voraussetzungen
fur den Abschluss eines Garantievertrages und dessen notwen-
digen Inhalt. Insoweit sind — wie bisher — dringend detaillierte
vertragliche Regelungen zu empfehlen; die Praxis darf sich
nicht in der falschen Hoffnung wiegen, mit der Schaffung ei-
nes eigenen Garantieparagraphen konne auf detaillierte Garan-
tiebestimmungen verzichtet werden. Die gesetzliche Vermu-

tung zugunsten des Garantiefalles in §443 Abs.2 BGB-RE
kann jedoch wohl nicht durch vertragliche Regelung ausge-
schlossen werden.’>

1.3.6 Weitere Einzelinderungen

§436 Abs.1 BGB-RE kodifiziert die bisherige Vertragspraxis
im Hinblick auf ErschlieBungsbeitrige (vgl. §§ 127 ff. BauGB,
Landeskommunalabgabengesetze). Abgesehen von den Er-
schlieffungsbeitrigen haftet der Verkdufer gemifd § 436 Abs. 2
BGB-RE nicht fiir die Freiheit des Grundstiicks von offentli-
chen Abgaben und nichteintragungsfihigen anderen 6ffentli-
chen Lasten. Es obliegt dem Kaufer daher, sich insoweit zu er-
kundigen und sich ggf. besondere vertragliche Zusicherungen
durch den Verkiufer geben zu lassen.

Die bisherige Regelung des § 455 Abs. 1 BGB, wonach bei Ver-
einbarung eines Eigentumsvorbehaltes nach Eintritt des Zah-
lungsverzuges automatisch ein Ricktrittsrecht des Vorbehalts-
verkiufers besteht, wird aufgehoben. Riicktritt ist nunmehr
auch beim Eigentumsvorbehalt nur im Rahmen des allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts nach § 323 BGB-RE moglich. Er-
forderlich ist also insbesondere grundsitzlich die qualifizierte
Setzung einer angemessenen Frist und deren erfolgloser Ab-

lauf.

Die bisherige Regelung des § 454 BGB, wonach bei Kaufpreis-
stundung das Riicktrittsrecht nach § 326 BGB ausgeschlossen

ist, wird abgeschafft. Insoweit besteht also kein Gestaltungsbe-
darf mehr.

1.4 Regress in der Lieferkette beim Verbrauchsgiiterkauf
1.4.1 Gesetzliches Regelungsmodell

§478 BGB-RE - eine Neuregelung von nicht zu unterschit-
zender Sprengkraft — will sicherstellen, dass dem Verkiufer,
der eine mangelhafte neu hergestellte Sache® an den Verbrau-
cher geliefert hat, ein Regressanspruch gegen den Vorlieferan-
ten zusteht, fiir den § 479 BGB-RE eine bis zu funfjihrige Ver-
jahrung vorsieht.

§478 Abs.1 BGB-RE bestimmt, dass der Letztverkiufer ohne
weitere Fristsetzung gegeniiber seinem Lieferanten zuriicktre-
ten oder mindern kann, wenn der Verbraucher gegentiber
dem Letztverkiufer erfolgreich zuriickgetreten ist oder gemin-
dert hat. Die Beweislastumkehr innerhalb der ersten 6 Monate
nach Lieferung der Sache an den Verbraucher kommt dem
Letztverkdufer auch im Verhiltnis zu seinem Lieferanten zu-

gute (§ 478 Abs. 1 Satz 2 BGB-RE).

§478 Abs.2 BGB-RE gibt dem Letztverkdufer gegen seinen
Lieferanten einen Regressanspruch wegen Nacherfullungsauf-
wendungen (§439 Abs.2 BGB-RE), wenn die Sache bereits
bei Lieferung durch den Lieferanten mangelhaft war, wobei
auch insoweit die Beweislastumkehr des §476 BGB-RE (ge-
rechnet ab Lieferung an den Verbraucher) Anwendung findet.

Gem. §478 Abs.3 BGB-RE gelten das sofortige Riicktritts-
und Wandlungsrecht sowie der Regressanspruch fiir Nacher-

54) H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 537.
55) So wohl BT-Drucks. 14/6040, S. 231.
56) Fir den Gebrauchtwarenhandel gelten §§ 478, 479 BGB-RE nicht.
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fullungsaufwendungen (einschliefllich der Beweislastumkehr
des §476 BGB-RE) entsprechend fiir die jeweils vorgelagerten
Glieder der Produktions- und Lieferkette, wenn die Schuldner
jeweils Unternehmen sind. Wichtig ist, dass §478 Abs.3
BGB-RE (,jeweilig“) die Relativitit der Schuldverhiltnisse auf-
recht erhilt, also z. B. nicht das ,Uberspringen® eines Liefer-
gliedes oder gar den sofortigen Riickgriff auf den Hersteller ge-
stattet. Gem. § 378 HGB-RE verliert ein Mitglied der Lieferket-
te Mingelrechte gegen seinen Vorlieferanten nicht wegen un-
terlassener Riige i. S. v. § 377 HGB, wenn er die Ware vor Ent-
deckung oder Erkennbarkeit des Mangels bestimmungsgemaf3
weiterverkauft oder weiterverarbeitet hat.

Der Regressanspruch nach §478 Abs.2 und 3 BGB-RE ver-
jahrt grundsitzlich zwei Jahre nach Lieferung der Sache inner-
halb des jeweiligen Glieds der Lieferkette (§479 Abs.1 BGB-
RE). Die Verjihrung sowohl der Regressanspriiche nach §478
Abs.2 und 3 BGB-RE als auch der simtlichen Gewihrleis-
tungsanspriiche nach § 437 BGB-RE innerhalb der Lieferkette
ist allerdings gem. §479 Abs.2 BGB-RE mindestens bis zum
Ablaufvon 2 Monaten nach Erfiillung der Anspriiche des Ver-
brauchers durch den Letztverkdufer (maximal aber 5 Jahre
nach Lieferung durch den jeweiligen Lieferanten) gehemmt.

1.4.2 Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

Die Vorschriften tiber den Regress in der Lieferkette sind ein
archimedischer Punkt, mit dem simtliche bisher bestehende
Produktions- und Lieferketten mit einem Verbrauchsgut als
Endprodukt aus den Angeln gehoben werden konnen. Wer
als Unternehmer Teil einer solchen vertraglichen Lieferkette
ist, muss sich im Ergebnis auf eine bis zu 5-jihrige Gewihrleis-
tungsfrist gegeniiber seinem unternehmerischen Kiufer ein-
stellen und sieht sich mit den ,weitergereichten” Rechtsbehel-
fen konfrontiert, die fiir den Endverbraucher gelten, auch
wenn das in seinem Liefervertrag so gar nicht vereinbart wur-
de. Die Tatsache, dass er die ,Probleme” an seinen Vorliefe-
ranten (soweit dessen Verantwortung festgestellt werden kann)
sweiterreichen® kann, diirfte schon allein wegen des Verwal-
tungsaufwands ein schwacher Trost sein. Der dadurch ausge-
16ste Gestaltungsbedarf kann ohne Ubertreibung als eines der
brennendsten Probleme des RE bezeichnet werden.

Nach §478 Abs. 5 BGB-RE sind die Regressvorschriften (ein-
schliefflich der Verjihrungsregelung des § 479 BGB-RE) inso-
weit dispositiv, als ein gleichwertiger Ausgleich angeboten
wird. Nach der Begriindung des RE ist jedenfalls ein pauscha-
les Abrechnungssystem zulissig.”” Unklar ist dagegen, ob be-
reits durch die Preisgestaltung im Liefervertrag eine Gewihr-
leistungspauschale abgesetzt werden kann, die die Abbedin-
gung des Regresses in der Lieferkette rechtfertigt. Unklar ist
weiter, in welchem Umfang die bis zu 5-jahrige Verjahrungs-
hemmung fiir den Regress in der Lieferkette nach § 479 BGB-
RE vertraglich modifiziert werden kann.

Die Regressvorschriften konnen nur insgesamt als viel zu we-
nig durchdacht bezeichnet werden.”® Sie sind von der Ver-
brauchsgiiterrichtlinie im Ubrigen so nicht veranlasst.’” Nach
wie vor sollte zunichst unter wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten uberlegt werden, welches Regresssystem im Einzelfall sinn-
voll ist. Dieses System sollte vertraglich formuliert werden

(einschliefflich der tragenden wirtschaftlichen Motive). Der
Vertragsgestalter muss allerdings darauf hinweisen, dass die
vertragliche Regelung mit der momentan nicht zu beseitigen-

den Unsicherheit des § 478 Abs. 5 BGB-RE belastet ist.

1.5 Gebrauchtwarenhandel

Fraglich und letztlich von der Rechtsprechung zu kliren ist,
ob die Anwendung des Verbrauchsgiiterkaufrechts auf Ge-
brauchtwarengeschifte (insbesondere Kfz) dadurch vermieden
werden kann, dass der private (Gebrauchtwagen)Verkiufer di-
rekt einen Kaufvertrag mit dem Erwerber abschliefft und der
dazwischengeschaltete (Gebrauchtwagen)Handler lediglich als
Vertreter oder ,,Agent” im Sinne der frither bereits aus umsatz-
steuerlichen Griinden praktizierten und von der Rechtspre-
chung geduldeten Agenturvertragsmodelle auftritt.®” Gegen
die Annahme einer Gesetzesumgehung spricht, dass letztlich
wirtschaftlich immer ein Verkauf von privat an privat gewollt
ist. Das Dazwischentreten des Gebrauchtwagenhindlers
nimmt wirtschaftlich lediglich die Stellung eines ,Marktes®
ein, auf dem sich Angebot und Nachfrage treffen. Wiirde von
vornherein von privat an privat verduflert, lige kein Ver-
brauchsgiiterkauf vor, und der private Verkiufer konnte wei-
terhin jede Gewihrleistung ausschlieen. Warum der private
Kiufer in Abhingigkeit von der gewihlten Vertragskonstrukti-
on besser stehen soll, wenn der dazwischentretende Ge-
brauchtwagenhindler einen Kaufvertrag mit ihm schliefit, ist
okonomisch nicht einsichtig. Bei wirtschaftlicher Betrachtung
liegt daher keine Umgehung der Verbrauchsgiiterkaufvor-
schriften vor, sondern umgekehrt wiirde deren Anwendbarkeit
einen nicht gerechtfertigten ,windfall profit“ fir den privaten
Kiufer darstellen. Eine Agenturlosung erscheint daher zulissig
und - wenn gewollt — empfehlenswert.

2. Gestaltungsbedarf fiir bestehende Kaufvertrige

Auch fur das Kaufrecht ist mafigeblich, was unter einem Dau-
erschuldverhiltnis zu verstehen ist. Gerade bei Sukzessivliefe-
rungsvertrdgen und Ratenlieferungsvertrigen kann die Ab-
grenzung schwierig sein.® Ab 1. 1. 2003 gilt auch fiir Altdauer-
schuldverhiltnisse der Regress in der Lieferkette nach §§ 478,
479 BGB-RE. Soweit abweichende Vereinbarungen in den bis-
herigen Vertrigen enthalten sind, haben diese nur Bestand,
wenn sie als ,gleichwertiger Ausgleich® 1.S.v. §478 Abs.5
BGB-RE gelten konnen. Fiir diese Schuldverhaltnisse besteht
ab 1.1.2003 derselbe Gestaltungsbedarf, der vorstehend fiir
neue Kaufvertrige ab 1. 1. 2002 beschrieben ist.

57) BT-Drucks. 14/6040, S. 249.

58) Hauptirrtum der Gesetzesverfasser diirfte das Missverstindnis sein, aus
Gerechtigkeitsgriitnden miisse ein Regress in der Lieferkette maoglich sein (vgl.
BT-Drucks. 14/6040, S.247). In Wirklichkeit sind Gewihrleistungsregresse —
anders als die Gewihrleistungsrechte des Endkunden - keine Frage der Ge-
rechtigkeit, sondern der kaufminnischen Kalkulation, der Vertragsverhand-
lung und der Gestaltung von Betriebsabliufen. Den Unternehmen sollte da-
her der bislang existierende privatautonome Spielraum fiir eine sinnvolle, dem
Einzelfall angemessene Verteilung des Regressrisikos zuriickgegeben werden.
59) Art. 4 Verbrauchsgiiterrichtlinie schreibt nur vor, dass ein Riickgriff gege-
ben sein muss, enthilt aber keine Regelung tiber Inhalt und Umfang des An-
spruchs. So auch zu Recht BT-Drucks. 14/6040, S. 247.

60) Reinking, DAR 2001, 8, 9 f.; H. P. Westermann, JZ 2001, 530, 542.

61) Uberblick bei Palandt/Heinrichs (Fufin. 30), Einf. v. § 305 Rz. 27 ff.
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III. Werkvertragsrecht

Auch zum Werkvertragsrecht wird der Gestaltungsbedarf fuir
Vertrige, die ab dem 1.1. 2002 entstehen (1), sowie die Situa-
tion bei bestehenden Werkvertrigen (2) erortert.

1. Gestaltungsbedarf bei neuen Werkvertrigen
1.1 Uberblick

Der RE nihert Werkvertrag und Kaufvertrag im Gewihrleis-
tungsrecht sehr stark einander an.®” Der Werklieferungsver-
trag liber bewegliche Sachen wird generell Kaufrecht unter-
stellt (§ 651 BGB-RE). Mangelbegrift und Rechtsbehelfe dh-
neln sehr stark dem Modell des Kaufvertrages und erfahren
dadurch gleichzeitig eine stirkere Integration in das allge-
meine Schuldrecht.®® Im Ubrigen bleibt der Werkvertrag als
allgemeiner einheitlicher Typus erhalten, ohne in weitere Un-
tertypen (z. B. Bauleistungen, Langzeitvertrige u. i.) gegliedert
zu werden.®?

1.2 Mangelbegriff

Die Vorschriften des Kaufrechtes tiber den Einfluss der Wer-
bung auf den Mangelbegriff finden mangels praktischer Rele-
vanz im Werkvertrag keine Entsprechung.®® Entsprechend er-
gibt sich insoweit kein Handlungsbedarf.

1.3 Rechtsbehelfe des Bestellers bei Herstellung eines
mangelhaften Werkes

Fir die Vertragsgestaltung stellt sich wie im Kaufrecht (oben I
1.3.1) die Frage, ob Rechtsbehelfe bei unerheblichen Mingeln
eingeschrinkt werden sollen. Zu beachten sind die durch die
AGB-Generalklausel gezogenen Grenzen und die damit kor-
respondierende Last des AGB-Verwenders, insoweit einen
sachlichen Grund darzulegen.

Wie im Kaufvertragsrecht kann im Rahmen der Nacherfiil-
lung (§ 634 Nr.1, § 635 BGB-RE) daran gedacht werden, Un-
zumutbarkeitsschwellen fiir die Rechtsbehelfe Nachbesserung
und Neuherstellung zu definieren. Beim Rucktritt (frither:
Wandelung) nach § 634 Nr. 2, § 636 BGB-RE entfillt die Ab-
lehnungsandrohung des bisherigen Rechts (§ 634 Abs.1 Satz 1
BGB); an ihre Stelle tritt die qualifizierte Fristsetzung. Beim
Schadensersatz (§ 634 Nr. 2, § 636 BGB-RE) muss unbedingt
der Haftungsmafistab des Unternehmers geregelt werden, ins-
besondere ob er verschuldensunabhingig haften soll. Zum
Selbstvornahmerecht des Bestellers nach § 634 Nr.2, §637
BGB-RE kann es sich anbieten, die Liange der erforderlichen
Frist von vornherein vertraglich zu definieren.

1.4 Kostenvoranschlag
§ 632 Abs. 3 BGB-RE bestimmt — entsprechend der bisherigen

ungeschriebenen Rechtslage -, dass ein Kostenvoranschlag im
Zweifel kostenlos ist. Es wird zu tiberlegen sein, ob bei um-
fangreicheren Arbeiten die vom Gesetz vorgeschlagene Kos-
tenlosigkeit unangemessen ist. Ggf. kann vorgesehen werden,
dass bei Vereinbarung einer Verglitungspflicht firr den Kosten-
voranschlag jedenfalls die fiir den Kostenvoranschlag gezahlte

Vergiitung auf die Gesamtverglitung bei Zustandekommen ei-
nes spateren Werkvertrages angerechnet werden soll.

2. Bestehende Werkvertrige

Die Ubergangsregelung fiir Werkvertrige entspricht derjeni-
gen fir Kaufvertrige und fur das allgemeine Schuldrecht,
Art. 229 §4 EGBGB-RE. Auch hier stellt sich vor allem die
Frage, was unter einem Dauerschuldverhiltnis zu verstehen ist
und wie Rahmenvertrige mit selbststindigen Leistungsabru-
fen in der Zeit zwischen 1.1. 2002 und 31.12.2002 behandelt
werden sollen (ggf. Zusatzvereinbarung tiber einheitliche An-
wendung alten bzw. neuen Rechts; siche oben I 2).

IV. Verjihrungsrecht
1. Uberblick

Der RE enthilt eine grundlegende Neuregelung und Vereinfa-
chung des gesamten Verihrungsrechts. Grundsitzlich gilt
gem. § 195 BGB-RE eine drejjihrige allgemeine Verjihrungs-
frist, die aber erst zu laufen beginnt, wenn der Gliubiger die
Person des Schuldners und die Umstinde, die zum Anspruch
fuhren, kennt oder grob fahrlissig nicht kennt (§ 199 Abs.1
BGB-RE; subjektive Ankniipfung des Verjahrungsbeginns). In
jedem Fall verjihrt der Anspruch grundsitzlich zehn Jahre
nach Filligkeit (§ 199 Abs. 2 BGB-RE; objektive Begrenzung).

Wesentliche Ausnahme bilden Gewahrleistungsanspriiche
beim Kauf- und Werkvertrag fiirr die Lieferung mangelhafter
Sachen, die kenntnisunabhingig in zwei Jahren ab Lieferung
verjihren (§§ 438, 634a BGB-RE). Simtliche Gewihrleistungs-
und Garantiebedingungen miissen daher zum 1.1.2002 uber-
arbeitet werden.

Die Jahresendhemmung des bisherigen § 201 BGB, wonach
die Verjahrung insbesondere einer Vielzahl vertraglicher Ver-
glitungsanspriiche erst am Ende des Jahres, in dem sie fillig
wurden, zu laufen beginnt, wird abgeschafft. Nun ist Verjih-
rungsbeginn der Tag, an dem der Anspruch entstanden ist
und vom Gldubiger geltend gemacht werden kann (§199
Abs.1 BGB-RE). Dies bedeutet in der Praxis, dass die Biicher
nun quasi tiglich auf den moglichen Eintritt von Verjihrun-
gen tiberpriift werden miissen.®® Ggf. miissen hier Betriebsab-
ldufe insbesondere in der Buchhaltung umgestellt werden.

Nach Art.229 §5 Abs.1 EGBGB-RE finden auch auf noch
nicht verdhrte Altanspriiche die Neuregelungen des RE An-
wendung. Wiirde die Neuregelung jedoch zu einer lingeren
Verjahrungsfrist fihren als die Altfassung des BGB, so findet
das alte Recht Anwendung. Vereinfacht ausgedriickt: Es gilt
immer die kiirzere Verjahrungsfrist! Im Einzelfall kann das zu

62) Wobei Roth, JZ 2001, 543, 546 tiberzeugend dargelegt hat, dass man - an-
gesichts § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB-RE und des Verschuldenserfordernisses beim
Schadensersatzanspruch - eher von einer Anniherung des Kaufs an den Werk-
vertrag als umgekehrt zu sprechen hat.

63) Dazu Roth,]JZ 2001, 543, 547.

64) Dazu Roth,]JZ 2001, 543, 545.

65) Roth,]Z 2001, 543, 547.

66) Ob die ratio des Gesetzgebers — Vermeidung von Belastungsspitzen am
Jahresende - tatsichlich zu einer Erleichterung fithrt oder ob die Aufgabe, Bii-
cher stindig auf verjahrende Forderungen zu priifen, eine noch weiter gehen-
de Belastung bedeutet, wird die Praxis zeigen.
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einer Verkiirzung einer ehedem 30-jihrigen Frist um 27 Jahre
fuhren. Bei der Rechtsanwendung ist hier hochste Sensibilitit
geboten.

2. Hemmung durch Verhandlungen

§ 203 BGB-RE bestimmt allgemein, dass Verhandlungen tiber
die Berechtigung des Anspruchs fiir die Dauer der Verhand-
lungen zur Hemmung der Verjahrung fithren. Die Vorschrift
verallgemeinert die bisherigen §852 Abs.2, §651g Abs.2
BGB auf simtliche Anspriiche. Die Hemmung der Verih-
rung durch Verhandlungen endet, wenn eine Partei die Fort-
setzung der Verhandlungen ,verweigert.“ Fiir die Auslegung
des Begriffs ,verweigern® kann auf die zu §852 Abs.2 BGB
ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden. Um Un-
klarheiten tiber den Zeitpunkt des Scheiterns von Verhandlun-
gen zu verhindern, bietet es sich an, im Vertrag zu regeln,
wann dies der Fall sein soll.

3. Modifizierung der gesetzlichen Verjahrungsfrist

Im geltenden Recht ist zwar die Verkiirzung der Verjihrungs-
frist auflerhalb des AGB-Gesetzes gestattet, eine Erschwerung
der Verjihrung, also insbesondere die Verlingerung von Ver-
jahrungsfristen, aber grundsitzlich untersagt (§225 BGB).*”)
Nach der Neufassung des §225 BGB-RE kann die Verjih-
rungsfrist durch Vereinbarung bis auf 30 Jahre verlingert wer-
den. Damit erofinet sich ein weiter Spielraum fiir die Vertrags-
gestaltung. Nicht geregelt ist die Frage, ob und inwieweit die
Verjihrung auch in AGB erschwert werden kann. Man wird
dazu auf den vergleichbaren Fall des bisherigen §477 Abs.1
Satz 2 BGB zuriickgreifen konnen, der bislang eine Verldnge-
rung der Verjihrung fur kaufrechtliche Gewihrleistungsan-
spriiche zulidsst. Hier ist anerkannt, dass die Verjihrung durch
AGB nur in mafvollen Grenzen verlingert werden kann.*®

Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist ist grundsitzlich moglich,
gegentiiber einem Verbraucher jedoch gemif3 § 475 Abs. 2 BGB-
RE im Bereich des Kaufrechts unwirksam, sofern bei neuen Sa-
chen eine Frist von zwei und bei gebrauchten Sachen eine Frist
von einem Jahr unterschritten wird. In AGB ist nach §309
Nr. 8b ff. BGB-RE eine Verkiirzung immer dann unwirksam,
wenn eine Verjahrungsfrist von weniger als einem Jahr die Folge
ist. Die werkvertragliche Gewihrleistungsfrist von finf Jahren
fur ein Bauwerk kann auch durch AGB nicht verkiirzt werden,
falls nicht die VOB/B Vertragsgrundlage ist.*”)

V. Zusammenfassung: Brennpunkte - Heraus-
forderungen — Chancen

Brennpunkte der Vertragsgestaltung und Vertragsanpassung
auf Grund des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes sind, wie
eine erste Sichtung des RE gezeigt hat, insbesondere:

- die vertragliche Pflichten-, Haftungs- und Ristkoverteilung, die
u. a. angesichts § 276 BGB-RE in Zukunft noch sorgfiltiger
und detaillierter geregelt werden sollte; hinzu kommt eine
verstirkte Ausformulierung wirischaftlicher Beweggriinde im
Vertragstext und damit moglicherweise eine Fortentwick-
lung des deutschen Vertragsstils;

die Umstellung von Geschifts, Gewdibrleistungs- und Garan-
tiebedingungen auf die neuen Rechtsbehelfe und Gewihr-
leistungsfristen mit erheblichem Finmalaufwand zum

1.1.2002;

- die Uberpriifung und Neugestaltung betrieblicher Abliufe
beziiglich der Werbung in ihren mangelrelevanten Passagen
(,konkrete Eigenschaften” der Kaufsache);

- der sinnvolle Umgang mit dem Korsett, das das Kaufrecht
dem Ersteller von AGB auch im unternehmerischen Ver-
kehr auferlegt (gesetzliches Leithild des Verbrauchsgiiter-
kaufs),

- der Regress in der Lieferkette nach §§ 478 f. BGB-RE, fiir den
eine wirtschaftlich sinnvolle vertragsgestalterische Alterna-
tive gefunden werden muss;

- die Umstellung von bestehenden Dauerschuldverbiltnissen auf
den neuen Rechtszustand ab 1.1.2003 (oder ggf. schon ab
1. 1. 2002) durch Zusatzvereinbarungen; und

- der Wegfall der Jahresendbemmung fur Vergitungsanspriiche
mit moglichem Anpassungsbedarf in den buchhalteri-
schen Ablaufen.

Die zeitliche Herausforderung ist angesichts der kurzen Um-
stellungszeit bis 1. 1. 2002 immens.”” Nicht hoch genug einzu-
schitzen sind neben den vertragsgestaltenden Aspekten die or-
ganisatorischen Herausforderungen fiir den Unternehmer, der
Organisation und Abliufe seines Betriebs auf das neue Recht
umzustellen hat (Buchhaltungs- und Finanzabteilungen,
Rechtsabteilungen, Vertrieb und Kundendienst, Marketingab-
teilungen).

Diese Herausforderungen und die damit verbundenen Belas-
tungen diirfen die mit der Schuldrechtsmodermnisierung ver-
bundenen Chancen und Vorteile fiir die Rechtspraxis indes
nicht in den Hintergrund dringen. Schon aus rein nationaler
Sicht erhilt die Praxis ein erheblich verbessertes Buirgerliches
Gesetzbuch, in das mehr als 100 Jahre Rechtsentwicklung im
Schuldrecht endlich eingearbeitet werden und das wieder eine
Kodifikation darstellt, die diesen Namen auch verdient. Mog-
licherweise noch wichtiger ist die Schuldrechtsreform fur die
internationale Vertragspraxis, der ein auch mit anglo-amerika-
nischem oder internationalem Vertragsrecht konkurrenzfihi-
ges deutsches Vertragsstatut zur Verfligung gestellt wird.”"

67) Eine Ausnahme hiervon bilden bisher das Kauf- und Werkvertragsrecht
(§477 Abs. 1 Satz 2, § 638 Abs. 2 BGB), siche sogleich.

68) Der BGH hat insoweit entschieden, dass eine Verlingerung der Verjih-
rung generell nur ,bis zu allenfalls zwei Jahren ... noch hinzunehmen sei.”
Das sieht der BGH allerdings nur als ,Hochstgrenze® an; welche Frist inner-
halb dieser Grenze mit § 9 AGBG vereinbar sei, lasse sich nur im Einzelfall
entscheiden (BGHZ 110, 88, 92 ff., 94 = ZIP 1990, 237, dazu EWiR 1990,
1041 (Wolf)). Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl., 2001, § 477 Rz. 18, spricht von der
Maoglichkeit einer ma8vollen Verlingerung.

69) Dies gilt auch im unternehmerischen Verkehr, weil die Rechtsprechung
das Verbot des § 11 Nr. 10 f AGBG iiber § 9 AGBG auch insoweit angewendet
hat und jede Verkirzungsmoglichkeit ablehnt (BGHZ 90, 277; BGHZ 122,
245); dies diirfte auch weiterhin gelten.

70) Das erkennt auch das federfithrende Bundesministerium der Justiz an;
Diiubler-Gmelin, NJW 2001, 2281, 2288 ff. Wer sich jetzt noch darauf be-
schrinkt, Fundamentalopposition gegen das Gesetzesvorhaben zu betreiben,
muss sich zumindest vorwerfen lassen, nichts zur praktischen Bewiltigung der
anstehenden Probleme beizutragen.

71) Diiubler-Gmelin, NJW 2001, 2281, 2289.



