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deren Spruch nachher bindend ist. Die Indus-
trie- und Handelskammer Stuttgart hat bei-
spielsweise gemeinsam mit dem dortigen 
Anwaltverein eine solche Kommission einge-
richtet, die für Streitigkeiten zwischen gewerb-
lichen Parteien angerufen werden kann. Auch 
in anderen Regionen wird es ähnliche Einrich-
tungen geben. Diese Kommission besteht in 
der Regel aus einem Schlichter, kann aber auf 
Antrag auch aus drei Personen bestehen. Hier 
findet eine Art „Gerichtsverfahren“ statt. Es 
kommt zu einem Termin mit den Parteien und 
eventuell ihren Vertretern, bei dem der Fall 
„verhandelt“ wird. Die Schlichter werden 
nach einem Zeithonorar bezahlt, das je nach 
Streitwert zwischen 150 und 200 Euro pro 
Stunde liegt. Das Verfahren endet mit einem 
Schlichterspruch. Der Vorteil eines solchen 
Verfahrens liegt vor allem darin, dass es im 
Gegensatz zu einem Gerichtsverfahren meist 
relativ schnell zu einem verbindlichen Urteil 

kommt – zumal es keine Rechtsmittel gibt. 
Zudem kann das Verfahren von seinem Ablauf 
her speziell auf die Bedürfnisse der Parteien 
abgestimmt werden, da es nicht den Regeln 
der Zivilprozessordnung unterworfen ist.

Mehrere Parteien

Wenn der Handwerker beispielsweise als 
Subunternehmer für einen Bauträger tätig 
ist, kann er mit dem Bauherren keine Schlich-
tungs- oder Gutachterklausel vereinbaren, da 
er zu diesem kein Vertragsverhältnis unter-
hält. Auch ergibt eine Schlichtungsklausel 
bei dieser Konstellation keinen Sinn, weil 
hierbei die Streitigkeiten zwischen Bauträger 
und Bauherren stattfinden. Hier empfiehlt es 
sich darauf zu drängen, dass entsprechende 
Klauseln zwischen Bauträger und Bauherren 
abgeschlossen werden. Wichtig bei diesen 
Klauseln ist, dass sie vor Vertragsabschluss 
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mit dem Kunden besprochen werden und 
ihm der Sinn dieser Regelungen erläutert 
wird. Dem Kunden muss dabei klar gemacht 
werden, dass solche Regelungen im beider-
seitigen Interesse sind.
Wer sich entsprechend vorbereitet, kann sich 
für den Umgang mit Mängelrügen wappnen 
und sich viel Ärger und Geld ersparen. Beson-
ders die Möglichkeiten einer Schlichtung 
könnten für viele Betriebe in der Auseinander-
setzung mit Kunden eine gute Alternative zum 
Gerichtsverfahren darstellen. Gegen schlechte 
oder unzureichende Arbeit hilft allerdings auch 
die beste Vorbereitung nichts. 

N
ach dem Urteil des Oberlandesge-
richts Hamm vom 29. 5. 2001 – 
24 U 9/01 – ist der Auftraggeber 
unter diesen Umständen gehal-

ten, die bereits hergestellten Bauteile zu 
übernehmen und angemessen zu vergüten. 
Verstößt der Auftraggeber gegen diese 
Pflicht, ist er dem Auftragnehmer zum Scha-
densersatz verpflichtet.
Im konkreten Fall waren die Fenster nach 
Aufmaß individuell angefertigt worden. Der 
Auftragnehmer hatte für die bereits vollständig 
hergestellten, aber nicht mehr eingebauten 
Fenster deshalb keine anderweitige Verwen-
dungsmöglichkeit. Er hatte dem Auftraggeber 
die Übernahme der Fenster ausdrücklich ange-
boten und dabei zusätzlich erklärt, über den 
Preis könne man noch sprechen. Der Auftrag-
geber ließ dann noch zwei Wochen ins Land 
gehen, um erst dann den Nachunternehmer 
zu beauftragen. Dieser hatte aber bereits vor-

her seine Bereitschaft erklärt, die vorhandenen 
Fenster zu montieren, wobei er lediglich die 
Gewährleistung für die dann bauseits geliefer-
ten Elemente ausschloss, Bedenken gegen die 
Elemente aber nicht hatte. Dem Auftraggeber 
war die Verwendung der Fenster auch zumut-
bar. Es gab keine Mängelrügen, die die Fens-
terelemente selbst betrafen. Auch die Tatsache, 
dass der Nachunternehmer die Gewährleistung 
für die Elemente ausschloss, rechtfertigte letzt-
lich nicht, dass der Auftraggeber die Elemente 
nicht übernahm und für Montage und Elemen-
te einen Gewährleistungspflichtigen haben 
wollte. Dabei war zu berücksichtigen, dass der 
Auftraggeber ja ohnehin schon wegen einiger 
bereits eingebauter Fenster mit dem Auftrag-
nehmer als Gewährleistungspflichtigen zu tun 
hatte. Der Auftraggeber bekam also durch die 
Beauftragung des Nachunternehmers in jedem 
Fall einen weiteren Pflichtigen. Bei Übernahme 
der Elemente wären lediglich die Grenzen der 

Gewährleistungspflichten der beiden Firmen 
andere gewesen. Wichtig dabei war, dass die 
Gewerke „Herstellung der Fenster“ und 
„Montage der Fenster“ klar auseinander zu 
halten waren. Die Fachleute des Auftragge-
bers konnten deswegen bei auftauchenden 
Gewährleistungsfragen ohne weiteres erken-
nen, welchen dieser Gewerke ein Mangel 
zuzuordnen sein würde und dann den ent-
sprechenden Vertragspartner in Anspruch 
nehmen. Es war dem Auftraggeber im Rah-
men der Abwicklung des Vertrages mit dem 
Auftragnehmer also zumutbar, die hergestell-
ten Elemente zu übernehmen.
Der Auftraggeber hatte seiner Schadenmin-
derungspflicht nicht dadurch genügt, dass er 
versucht hatte, einen Ankauf der Fenster 
durch den Nachunternehmer zu vermitteln. 
Dann hätte der Nachunternehmer Gewähr-
leistung für von ihm nicht hergestellte Ele-
mente übernehmen müssen. Dazu war er als 
Fensterhersteller nicht verpflichtet. Vielmehr 
hätte der Auftraggeber erst im Rahmen des 
Vertrages mit dem Auftragnehmer die bereits 
hergestellten Fenster übernehmen und diese 
dann dem Nachunternehmer zum Einbau zur 
Verfügung stellen müssen. 
Als Schadensersatz war eine angemessene 
Vergütung für die hergestellten Fenster zu 
zahlen. Nach der Auffassung des Gerichts war 
dem Auftragnehmer ein Anspruch in Höhe 
des Vertragspreises abzüglich des kalkulierten 
Montagepreises zuzusprechen. Dr. O.

Nachdem speziell angefertigte Fenster auf einer Baustelle abgeladen 
worden waren, kündigte der Auftraggeber den Werkvertrag, der sich 
noch auf andere Arbeiten erstreckte, fristlos wegen Verzugs. Der Auf-
tragnehmer machte dem Auftraggeber daraufhin das vorbehaltlose 
Angebot, die noch nicht eingebauten Fensterelemente zu übernehmen; 
was jedoch abgelehnt wurde. Daraufhin beanspruchte der Auftrag-
nehmer Schadensersatz wegen Verstoßes des Auftraggebers gegen die 
Schadenminderungspflicht.

Fristlose Kündigung wegen Verzug:

Was tun mit den Fenstern?


