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Vorwort

Vor dem Hintergrund der Reformiiberlegungen des Gesetzgebers und der
Erorterung auf dem 55. Deutschen Juristentag will die vorliegende Arbeit eine
umfassende und systematische Darstellung der Vergiitung beim Werkvertrag
geben. Im Hinblick auf die Fiille der Probleme, die sich beim BGB-Werkvertrag
stellen, schien es vertretbar, die Vergiitungsregelungen der VOB/B auszuklam-
mern und auf sie nur Bezug zu nehmen, soweit es zum besseren Verstindnis der
biirgerlich-rechtlichen Problematik erforderlich ist.

Das besondere Anliegen gilt dem Bemiihen, die vielfaltigen Sachfragen auf
dem Boden der knappen Regelung, welche die Vergiitung der Werkleistung im
BGB gefunden hat, mit dem Instrumentarium der Auslegung und der richter-
lichen Rechtsfortbildung befriedigenden Lésungen zuzufiihren.

Die Arbeit hat der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der
Universitat Bayreuth im Sommersemester 1986 als Dissertation vorgelegen.
Rechtsprechung und Literatur konnten noch bis Ende 1986 beriicksichtigt
werden.

Ganz besonderen Dank schulde ich Herrn Prof. Dr. Helmut Kéhler, der nicht
nur die Anregung zu dieser Arbeit gegeben, sondern auch ihr Entstehen in viel-

faltiger Weise gefordert hat. In gleicher Weise gilt mein Dank dem Zweit-
gutachter, Herrn Prof. Dr. Bernhard Pfister.

Um die Herstellung des Manuskriptes hat sich Frau Irmgard Hétzel verdient
gemacht. Auch ihr sage ich meinen herzlichsten Dank.

Bayreuth, im Marz 1987
Rainer Grimme
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§ 1 Einleitung
I. Die gegenwirtige Gesetzeslage

Die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches, die den Werkvertrag nor-
mieren, §§ 631—651 BGB, haben das Bild eines Leistungsaustausches zur
Grundlage, wie es bei der Verabschiedung des Gesetzes vor nunmehr genau 90
Jahren der Rechts- und Vertragswirklichkeit entsprach. Es ist bestimmt durch
den Zuschnitt auf kleinere Werkleistungen, insbesondere handwerklicher Pri-
gung'.

Die gesetzliche Regelung erschopft sich in wenigen, fiir alle Arten von Werk-
leistungen giiltigen Normen und vermeidet es, ins Detail zu gehen. Dies gilt ins-
besondere im Hinblick auf die dem Unternehmer als Gegenleistung fiir die
Herstellung des versprochenen Werkes zustehende Vergiitung. Wihrend die
VOB etwa in § 5 VOB/A und § 2 VOB/B ausfiihrliche Bestimmungen iiber ein-
zelne Arten der Vergiitungsvereinbarung und die Berechnung der Vergiitung
enthilt’, sind dem BGB derartige Regelungen fremd. Vielmehr beschrinkt es
sich im wesentlichen darauf, dem Besteller die Vergiitungspflicht aufzuerlegen,
§ 631 Abs. 1 BGB, die Fiktion einer stillschweigenden Vergiitungsvereinbarung
aufzustellen, § 632 Abs. 1 BGB, die Hohe dieser Vergiitung bei fehlender Partei-
vereinbarung von einer eventuellen Taxe oder der Ublichkeit abhingig zu
machen, § 632 Abs. 2 BGB, die Filligkeit der Vergiitung, § 641 Abs. 1 BGB, und
den Anspruch auf Failligkeitszinsen, § 641 Abs. 2 BGB, zu regeln. SchlieBlich
behandelt es den Vergiitungsanspruch bei Vertragskiindigung durch den Bestel-
ler, § 649 S. 2 BGB, und beim Untergang des Werkes vor Abnahme bzw. beim
Unterlassen von Mitwirkungshandlungen durch den Besteller, § 645 Abs. 1
BGB.

In der Rechtspraxis gingige und geradezu selbstverstindliche Erscheinungen,
wie etwa die dem Besteller durch den Unternehmer erteilte Rechnung, werden
vom BGB mit keinem Wort erwihnt.

' Vgl. Nicklisch, JZ 1984, 757, 759; ders., NJW 1985, 2361, 2362.
? Verdingungsordnung fiir Bauleistungen i.d.F. v. 25.10.1979, BAnz. Nr. 208, S. 4.

* Vergiitungsregelungen finden sich ferner in §§ 15, 20 Ziff. 2 VOB/A, §§ 8 Ziff. 1 Abs. 2,9
Ziff. 3, 14—16 VOB/B.
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20 § 1 Einleitung

II. Ursachen und Folgen unzureichender Regelungsdichte

Aus dieser Gesetzeslage folgt zwangsldufig, da sich der iiberwiegende Teil
der im Rechtsleben anfallenden Vergiitungsprobleme nicht durch einfache Sub-
sumtion des festgestellten Sachverhaltes unter den gesetzlichen Obersatz 16sen
1aBt. Dies hat dazu gefiihrt, daB sich die Praxis mit einer kaum iiberschaubaren
Zahl Allgemeiner Geschiftsbedingungen iiber die bestehenden ,Liicken“ hin-
wegzuhelfen sucht*. Neben der Tatsache, daB die vergiitungsrechtlichen Rege-
lungen des BGB von Anfang an knapp konzipiert waren, ist die vorgefundene
Situation vor allem auf die Tétigkeit des Gesetzgebers in anderen Rechtsberei-
chen, insbesondere aber auf eine Veranderung der rechtstatsichlichen Gegeben-
heiten zuriickzufiihren.

1. Einfliisse rechtlichen Wandels

Nimmt der Gesetzgeber an einer Stelle des Gesamtrechtssystemes Anderun-
gen vor, kann dies in aller Regel nicht ohne Auswirkungen auf andere Rechts-
bereiche bleiben. So koénnen namentlich Anderungen des Steuerrechts
vergiitungsrechtliche Fragestellungen aufwerfen, die der BGB-Gesetzgeber not-
wendigerweise nicht im Auge haben konnte. Gleiches gilt aber auch fiir
Wandlungen der allgemeinen Rechtsauffassung oder Anderungen der héchst-
richterlichen Rechtsprechung. Zwei vergleichsweise bekannte, weil schon iltere
Beispiele seien herausgegriffen:

a) Anderungen der Gesetzeslage

Bis zum Jahr 1967 war durch § 10 Abs. 1 S. 1 des Umsatzsteuergesetzes von
1951 klargestellt, daB der Steuerschuldner, beim Werkvertrag also der Werk-
unternehmer, nicht berechtigt war, neben dem vereinbarten Entgelt ganz oder
teilweise die Umsatzsteuer anzufordern. Eine Vereinbarung der Parteien,
wonach der Besteller die Umsatzsteuer tragen sollte, war nach § 10 Abs. 2 UStG
1951 nichtig. Am 1.1.1968 trat das UStG 1967’ in Kraft. Dessen § 10 Abs. 1 S. 2
definiert das Entgelt als Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer wie folgt:

~Entgelt ist alles, was der Empfénger einer Lieferung oder sonstigen Leistung (Lei-

stungsempfinger) aufwendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abziiglich der Um-
satzsteuer.“

Eine dem friiheren § 10 Abs. 2 UStG entsprechende Vorschrift fehlte in der
Neuregelung. Hierdurch erhob sich die Frage, ob der Unternehmer nunmehr
berechtigt sei, die Umsatzsteuer zusitzlich zur vereinbarten Vergiitung zu
verlangen, ob es hierfiir einer besonderen Parteivereinbarung bediirfe, oder ob

* Vgl. die Zusammenstellung bei Weyers, Gutachten, S. 1115, 1201 ff.
S BGBL I, S. 545.
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von dem vereinbarten oder gem. § 632 Abs. 2 BGB geschuldeten Werklohn die
Umsatzsteuer mit umfaBt sei®.

b) Anderungen der Rechtsprechung

Nach jahrzehntelanger Diskussion hatte sich in den fiinfziger Jahren die Auf-
fassung Bahn gebrochen, daf der Architektenvertrag in aller Regel dem Recht
des Werkvertrages zu unterstellen sei. Durch eine Grundsatzentscheidung des
BGH’ vom 26.11.1959, die durch eine sich festigende Rechtsprechung bestitigt
wurde® und in der Literatur’ auf breite Zustimmung gestoBen ist, wurde hier ein
SchluBpunkt gesetzt. Der Vergiitungsanspruch wurde der regelmiBigen, d.h.
dreiBigjahrigen Verjihrung, § 195 BGB, unterworfen'.

Als der BGH" im Jahr 1972 iiberraschend seine Auffassung dahingehend
anderte, daf} die Leistung des Architekten als ,Leistung von Diensten“ i.S.d.
§ 196 Abs. 1 Ziff. 7 BGB einzuordnen sei, und sein Vergiitungsanspruch daher in
zwei Jahren verjihre, gingen einem ganzen Berufsstand Forderungen in Millio-
nenhohe verloren. Alle Bemiihungen, den Architekten zu helfen, die im guten
Glauben an die dreiBigjahrige Frist ihre Forderungen bis auf weiteres hatten
offen stehen lassen'?, scheiterten daran, daB sich der BGH" kategorisch wei-
gerte, Ubergangsregelungen zuzulassen.

2. Einfliisse rechtstatsidchlichen Wandels

Hatten die Viter des BGB vergleichsweise kurzfristig und mit geringem Auf-
wand zu erbringende Werkleistungen wie die Anfertigung eines MaBanzuges
oder die Reparatur einer defekten Wasserleitung als Regelfall, daneben wohl
aber auch schon die Errichtung eines Hauses vor Augen, so hat sich das Spek-
trum zwischenzeitlich betrachtlich erweitert und das Schwergewicht sich ver-
schoben'. Folge hiervon war etwa die Ausgliederung des Rechts des Reisever-
trages" aus dem allgemeinen Werkvertragsrecht im Jahr 1979. V5llig neue Ver-

$ Vgl. hierzu ausfiihrlich unten § 10.
7 BGHZ 31, 224 = NJW 1960, 431.

¥ Vgl. etwa BGHZ 32, 206 = NJW 1960, 1198; BGH NJW 1962, 1499; 1964, 647, BGHZ 43,
227 = NJW 1965, 1175.

° Vgl. statt aller Palandt/Thomas, Einf. vor § 631 Anm. 5.
' BGHZ 45, 223, 227 ff. = NJW 1966, 1452, 1453 f.
"' BGHZ 59, 163, 165 f. = NJW 1972, 1799, 1800 = BB 1972, 1072, 1073.

2 Vgl. Ganten, NJW 1973, 1165; Jagenburg, NJW 1973, 1721, 1728; Schneider, MDR 1973,
305.

" BGHZ 60, 98, 101 = MDR 1973, 305.

1 Vgl. die Zusammenstellungen bei MiiKo-Soergel, § 631 Rdnm. 49 ff.; Erman/Seiler,
Rdnr. 34 vor § 631; Weyers, Gutachten, S. 1115, 1196 ff.

' §§ 651 a—k BGB.
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