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I. Einfiihrung

Bei jedem Bauvertrag kommt der Abnahme eine zentrale Bedeutung zu, da die Abnahme
den Schlusspunkt auf die von dem Auftragnehmer zu erbringende Werkleistung setzt. Mit
der Abnahme treten eine Reihe von Rechtsfolgen ein, so dass hiertiber immer wieder heftig
gestritten wird und die Abnahme Gegenstand vieler obergerichtlicher Entscheidungen ist.
Hat ein Auftragnehmer seine werkvertraglich geschuldete Leistung fertig gestellt, d. h.
vollendet, ist es stets begehrtes Ziel von ihm, seine Leistung auch vom Auftraggeber
abgenommen zu bekommen. Dies deshalb, da von der Abnahme so wichtige Rechtsfolgen

abhangen wie:

- Ende der Vorleistungspflicht,

- Umkehrung der Beweislast flir behauptete Madngel,
- Beginn der Gewahrleistungspflicht,

- Gefahribergang und

- Falligkeit der Schlusszahlung.

Wegen dieser wichtigen Rechtsfolgen spielt die Frage des Vorhandenseins der Abnahme in

sehr vielen Bauprozessen eine auBerordentlich wichtige und sehr haufig auch

auBerordentlich umstrittene Rolle.

II. Der Begriff der Abnahme

Umso erstaunlicher ist es, dass der Begriff der Abnahme weder im BGB noch in der VOB

definiert bzw. im Einzelnen beschrieben ist.
In dem § 640 Abs. 1 BGB heif3t es lediglich:

~Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsméaBig hergestellte Werk abzunehmen,

sofern nicht nach der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist."

In § 12 VOB/B, der mit ,Abnahme" Uberschrieben ist, wird lediglich bestimmt, dass, wenn
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~der Auftragnehmer nach der Fertigstellung ... die Abnahme der Leistung verlangt,

sie der Auftraggeber binnen 12 Werktagen durchzufiihren hat."

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bedeutet die Abnahme die mit der

korperlichen Hinnahme verbundene Billigung der fertig gestelilten Leistung als im

Wesentlichen vertragsgerecht. Die Abnahme besteht daher aus folgenden zwei

Komponenten:

In der koérperlichen Entgegennahme der vom Auftragnehmer erbrachten
Bauleistung und
in der Anerkennung des Werks durch den Auftraggeber als vertragsgemaBe

Erfillung.

Die Abnahme bei einem Bauvertrag erschopft sich also im Gegensatz zum Kaufvertrag

nicht nur in der koérperlichen Entgegennahme des Leistungsgegenstandes als Erflillung,

sondern es muss dariber hinaus eine ausdrickliche oder stillschweigend erklarte Billigung

des Auftraggebers vorliegen, dass er die fertig gestellte Leistung als vertragsgemag billigt.

Zum Streit kommt es immer wieder in den Fallen, in denen der Auftraggeber behauptet,

nicht zu einer Abnahme verpflichtet zu sein.

1.

Fertigstellung der Leistung als erste Voraussetzung der Abnahme

Bevor der Unternehmer die Abnahme seiner Leistung verlangen kann, muss er diese
fertig gestellt, d. h. vollendet, haben. Diesbeziiglich gibt es in der Baupraxis immer
wieder Streit. So behauptet z. B. der Auftraggeber, dass das Bauwerk noch nicht
fertig gestellt sei, da noch Mangel oder Restarbeiten vorhanden sind. Der
Auftragnehmer dagegen ist der Auffassung, dass die behaupteten Mdngel oder
Restarbeiten nicht vorliegen und, wenn ja, diese fiir eine Abnahme unbeachtlich

seien.
Nach § 640 Abs. 1 S. 2 BGB kann die Abnahme wegen unwesentlicher Mangel nicht

verweigert werden. Auch nach § 12 Abs. 3 VOB/B kann die Abnahme bis zur

Beseitigung nur wegen wesentlicher Mangel verweigert werden.
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Voraussetzung ist jedoch stets, dass die Bauleistung ,funktionell" fertig ist, d. h. sie
muss ungehindert in den bestimmungsgemaBen Gebrauch libernommen werden
kdédnnen. Fehlen also nur unbedeutende Leistungsteile oder liegen nur unwesentliche
Méngel vor, ist dadurch eine ordnungsgemaBe Abnahme der Gesamtleistung nicht

ausgeschlossen.

Bei der Abgrenzung zwischen wesentlichem und unwesentlichem Mangel wird man

von folgenden Kriterien auszugehen haben:

- Umfang der MangelbeseitigungsmaBnahmen, insbesondere HOhe der
Mangelbeseitigungskosten,

- Auswirkung des Mangels auf die Funktionsfahigkeit der Gesamtwerkleistung
und

- MaB der Beeintrachtigung (Zumutbarkeitskriterium).

Praxishinweis/Leitfaden:

Bei dem Verlangen auf Abnahme hat der Auftragnehmer zu bedenken und zu
beachten, dass er die Beweislast daflr trédgt, dass seine Leistung ohne wesentliche
Méngel ist. Gibt es zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber Streit hierlber, so
empfiehlt es sich flir den Auftragnehmer einen oéffentlich bestellten und vereidigten
Sachverstandigen zum Beweis fir die Abnahmefédhigkeit seiner Leistung
herbeizuziehen. Hilfreich ist es auch, wenn der Auftragnehmer oder der

Auftraggeber zum Beweis den Ist-Zustand mittels Fotos oder Video dokumentiert.

Beispiele flir das Vorliegen eines wesentlichen Mangels sind:

a) Kichenboden-Gefalle

Hat ein Kichenboden ein Gefadlle von dem Bodeneinlauf weg in Richtung auf
eine mit Schranken versehene Wand, dann berechtigt dieser Mangel, auch
wenn er mit geringen Kosten zu beheben ist, zur Verweigerung der
Abnahme. Das in diesem Fall entscheidende Oberlandesgericht Hamm (NJW-
RR 1989,1180) hat festgestellt, dass ein Estrichboden mit einem falschen
Gefédlle die Gebrauchstauglichkeit des gesamten Kichenraums in so
betrachtlichem Umfang beeintrachtigt, dass eine Abnahmepflicht des

Auftraggebers nicht besteht.
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b) Dachziegelfall

Sind dagegen einzelne ungeniigend befestigte Dachziegel einer
Dacheindeckung vorhanden, deren Sanierung nicht mehr als € 250,00 kostet
(bei einem Gesamtauftragsvolumen von € 30.000,00), so liegt nach einer
weiteren Entscheidung des OLG Hamm kein wesentlicher Mangel vor und
rechtfertigt daher keine Abnahmeverweigerung, sondern nur ein
Zurlickbehaltungsrecht in  3-facher (jetzt: 2-facher) Hohe der
Sanierungskosten. Die in diesem Fall vier ganz bzw. teilweise abgerutschten
Dachziegel haben nicht zu einer irgendwie gearteten Dachundichtigkeit
gefuhrt. Die Gebrauchstauglichkeit des Daches war daher nicht
beeintrachtigt. Hinzu gekommen ist, dass zwischen der Verlegung der
Dachziegel und dem Abschluss der betreffenden gerichtlichen Begutachtung

mehr als 2 Jahre lagen.

Far die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel eines Bauwerks wesentlich und der
Auftraggeber daher berechtigt ist die Abnahme zu verweigern, ist der Zeitpunkt des

Abnahmetermins bzw. des Abnahmebegehrens maBgeblich.
Billigung der Leistung als zweite Voraussetzung der Abnahme

Weitere Voraussetzung fir das Vorliegen einer Abnahme ist die ,Billigung" der

Leistung durch den Auftraggeber als im Wesentlichen vertragsgerecht.

Fir diese Billigung des dem Auftraggeber (bergebenen Werkes genligt ein
tatsachliches Verhalten des Auftraggebers, aus welchem der Auftragnehmer
unzweideutig zu erkennen vermag, dass das Werk als im Wesentlichen
vertragsgerecht angesehen wird, also das hergestellte Werk als die vertraglich

geschuldete Leistung hingenommen wird.

Eine Abnahme und Billigung in diesem Sinne liegt daher nicht vor, wenn der
Auftraggeber bei der Abnahmeverhandlung ausdricklich nur eine ,vorldufige"
Abnahme erklart und sich ebenso ausdriicklich eine weitere Uberprifung und die
~endglltige" Abnahme nach Mangelbeseitigung vorbehalt; dies ist der Sache nach

eine Abnahmeverweigerung.
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III. Die Rechtsfolgen der Abnahme

Die Abnahme hat folgende, fiir den Auftragnehmer meist glinstige

Rechtsfolgen:

- Ende der Vorausleistungspflicht des Auftragnehmers,

- Umkehr der Beweislast bei Mangeln,

- Gefahribergang der zufalligen Beschadigung oder Zerstérung der
Leistung (§ 644 Abs. 1 S. 1 BGB),

- Entfall der Schutzpflicht nach § 4 Abs. 5 VOB/B,

- Falligkeit der Schlusszahlung (§ 641 Abs. 1 S. 1 BGB),

- Beginn der Verjahrungsfrist der Mangelanspriche
(§ 634 a Abs. 2 BGB und § 13 Abs. 4 Nr. 3 VOB/B),

- Verlust von Mangelanspriichen mangels Vorbehalt (§ 640 Abs. 2 BGB
und § 12 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B) und

- Verlust einer Vertragsstrafe mangels Vorbehalt (§ 341 Abs. 3 BGB
und § 11 Abs. 4 VOB/B).

Die Beweislast flr die Abnahme tragt derjenige, der sich darauf beruft. Dies ist in

der Regel der Auftragnehmer wegen der flr ihn glinstigen Abnahmewirkungen.

Praxishinweis/Leitfaden:

Der Auftraggeber hat bei der Abnahme darauf zu achten, dass er sich wegen
bekannter Médngel seine Mdngelanspriiche vorbehélt. Anderenfalls verliert er seine
Méngelanspriiche bis auf den Schadenersatzanspruch, der jedoch von einem
Verschulden des Auftragnehmers abhédngt. Entsprechendes gilt fir die
Vertragsstrafe. Auch diese muss sich der Auftraggeber bei der Abnahme

vorbehalten, um sie nicht zu verlieren!

Die Arten der Abnahme

Erklarte Abnahme

Erklarte bzw. tatsachliche Abnahmen sind:
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- ausdrickliche, formlose Abnahme (§ 640 Abs. 1 S. 1 BGB, § 12 Abs. 1
VOB/B),
- formliche Abnahme (§ 12 Abs 4 VOB/B) und

- stillschweigende Abnahme (durch schliissiges Verhalten).

Das BGB kennt eine formliche Abnahme nicht. Eine solche hat jedoch gemaB § 12
Abs. 4 VOB/B stattzufinden, wenn sie von einer Vertragspartei verlangt wird und
die VOB bei einem Bauvertrag vereinbart wurde. Hat eine Vertragspartei die
formliche Abnahme verlangt, so treten die Abnahmewirkungen nur dann ein, wenn
allen Erfordernissen des § 12 Abs. 4 VOB/B geniigt ist. Eine formlose Abnahme oder

eine fiktive Abnahme scheiden aus.

Bei einer vereinbarten, formlichen Abnahme kommt es nicht selten vor, dass die
Bauvertragsparteien stillschweigend von der vereinbarten, formlichen Abnahme
durch schliissiges Verhalten absehen. Ein einverstandliches Absehen von férmlicher
Abnahme hat der Bundesgerichtshof z. B. darin gesehen, dass der Auftragnehmer
dem Auftraggeber die Schlussrechnung Ubersandte, ohne den Antrag auf formliche
Abnahme zu stellen und daraufhin der Auftraggeber seinerseits mehrere Monate
lang den Wunsch nach féormlicher Abnahme nicht auBerte. Der Bundesgerichtshof
hat entschieden, dass der Auftraggeber grundsatzlich gehalten ist, einen féormlichen

Abnahmetermin unverziglich anzuberaumen, wenn

- die Parteien im Bauvertrag ausschlieBlich die férmliche Abnahme als
zulassige Abnahmeform definiert haben und
- wenn der Auftragnehmer etwa durch Stellung der Schlussrechnung die

Fertigstellung der Werkleistung mitgeteilt hat.

In einem solchen Fall verstdéBt es nach Auffassung des BGH gegen Treu und
Glauben, wenn ein Bauherr die 12-Tages-Frist gemaB § 12 VOB/B ohne sachlichen
Anlass verstreichen lasst und sich spater auf das Nichtvorliegen einer vereinbarten

formlichen Abnahme beruft.

Eine stillschweigende Abnahme ist weder im BGB noch in der VOB geregelt. Sie
unterscheidet sich von der fiktiven Abnahme dadurch, dass aus dem Verhalten des
Auftraggebers die eindeutige Erklarung entnommen werden kann, er billige die

erbrachte Leistung als Vertragserfillung. Es ist also ein Wille zur Abnahme
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feststellbar, der bei der fiktiven Abnahme fehlt. Die Vereinbarung einer férmlichen
Abnahme schlieBt eine stillschweigende Abnahme nicht aus, Ingenstau-Korbion, Rn.
16 zu § 12 Abs. 1 VOB/B.

Eine stillschweigende Abnahme durch schlissiges Verhalten kann in folgenden

Fallen angenommen werden:

- Der Auftraggeber besichtigt die fertig gestellte Leistung und nimmt sie dann
ohne eindeutige Abnahmeverweigerung in Benutzung.
- Der Auftraggeber zahlt vorbehaltslos die vereinbarte Verglitung.

- Der Auftraggeber gibt eine vereinbarte Sicherheit frei.

Wegen § 12 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B und der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann in der bloBen Benutzung der Leistung grundsatzlich noch keine
stillschweigende Abnahme gesehen werden. MaBgebend ist, ob aus dem Verhalten
des Auftraggebers geschlossen werden kann, dass er die Leistung in vollem Umfang
billigt oder zumindest als im Wesentlichen vertragsgerecht betrachtet. Dafir ist
Voraussetzung, dass er Gelegenheit hat, dass Werk zu prifen und zu bewerten.
Dies setzt den Ablauf einer angemessenen Priifungsfrist voraus. Nur dann kann
erwartet werden, dass der Auftraggeber auf erkennbare Mangel hinweist. Reines
Schweigen nach Einzug kann deshalb grundsatzlich nicht als Abnahme gewertet

werden. Hinzukommen muss eine ,angemessene Priifungsfrist".
Keine Abnahme durch schliissiges Verhalten ist in folgenden Fallen anzunehmen:

- Einzug unter Zwang der Verhaltnisse (z. B. bei Aufgabe der bisherigen
Wohnung),

- Benutzung unter wirtschaftlichen Zwangen,

- Einzug oder Nutzung bei berechtigter Verweigerung der Abnahme,

- gemeinsames AufmaB und

- Prifvermerk des Auftraggebers oder seines Architekten unter der

Schlussrechnung des Auftragnehmers.
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Praxishinweis/Leitfaden:

Die stillschweigende Abnahme hat den Nachteil, dass die Voraussetzungen und der
Zeitpunkt der Abnahme oft nicht eindeutig feststehen. Zwischen den
Vertragsparteien ist deshalb die stillschweigende Abnahme héufig streitig und
Ausgangspunkt und Ursache von Rechtsstreitigkeiten mit ungewissem Ausgang.
Eine férmliche Abnahme hat dem gegeniiber dem Vorteil, dass der Zeitpunkt der
Abnahme und deren Voraussetzungen feststehen. Es ist den Vertragsparteien
deshalb zu empfehlen, Protokolle lber die Abnahme zu fiihren. Diese sollten die
ausdrlickliche Erkldrung enthalten, ob die Abnahme trotz der im Protokoll

aufgefiihrten Mangel erklart oder ob sie verweigert wird!

Fiktive Abnahme

Fiktive Abnahmen sind:

- wenn der Auftraggeber das Werk nicht innerhalb einer ihm vom
Auftragnehmer bestimmten, angemessenen Frist abnimmt (§ 640 Abs. 2
BGB),

- die Fertigstellungsabnahme (§ 12 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B) und

- die Nutzungsabnahme (§ 12 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B).

Voraussetzung flr den Eintritt der Abnahmewirkung nach § 12 Abs. 5 VOB/B ist

stets:

- Keine Partei hat eine Abnahme verlangt.

- Der Auftraggeber darf die Abnahme nicht ausdriicklich verweigert haben.

- Eine formliche Abnahme ist ausdricklich nicht vereinbart worden oder der
Auftraggeber hat darauf verzichtet oder die Berufung auf die férmliche
Abnahme ist ein VerstoB3 gegen Treu und Glauben.

- Die Bauleistung muss im Wesentlichen fertig gestellt, also abnahmefertig
sein.

- Der Vertrag darf noch nicht gekiindigt sein.
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Die Besonderheit der fiktiven Abnahme bzw. fingierten Annahme liegt darin, dass
der Auftraggeber nicht den Willen hat bzw. haben muss, die Bauleistung
abzunehmen, sondern dass unter gewissen Voraussetzungen und Kriterien die

Rechtshandlung einer Abnahme als Geschehen betrachtet wird.

Praxishinweis/Leitfaden:

Der Auftragnehmer sollte nach Fertigstellung der Leistung dem Auftraggeber in
jedem Fall eine schriftliche Fertigstellungsmitteilung gem. § 12 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B
zuleiten, um in Zweifelsfdllen einen méglichst friithen Anknipfungspunkt fir die
Abnahme zu schaffen. Der Auftraggeber kann dies nur dadurch verhindern, dass
er innerhalb der 12-Tagesfrist die Abnahme verweigert oder die formliche Abnahme

fordert.

Teilabnahme

Nach § 641 Abs. 1 Satz 2 BGB sind auch Teilabnahmen mdglich. Eine Pflicht hierzu
besteht - im Gegensatz zu § 12 Abs. 2 VOB/B - jedoch nicht. Vielmehr bedarf es

insoweit der ausdriicklichen Vereinbarung der Bauvertragsparteien.

Gem. § 12 Abs. 2 VOB/B sind in sich geschlossene Teile der Leistung auf Verlangen
besonders abzunehmen. Nach der Rechtsprechung des BGH ist notwendige
Voraussetzung einer Teilabnahme, dass die Teilleistung in sich funktionsfahig ist.

Die Rechtsprechung hat eine Teilabnahme zugelassen bei:

- der abnahmereifen Fertigstellung eines von mehreren zu errichtenden
Hauser,

- einer fertig gestellten Heizungsanlage, auch wenn der Auftragnehmer auf
Grund desselben Auftrages die sanitaren Einrichtungen zu installieren hat,

- dem Erwerb von Wohnungseigentum hinsichtlich Sonder- und

Gemeinschaftseigentum als gesondert selbststéndige Leistungsteile.
Keine Teilabnahme kommt in Betracht flir die Abnahme einzelner Teile eines

Rohbaus, wie z. B. einzelne Betondecken oder einzelne Geschosse eines

mehrstdéckigen Bauwerkes.
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Nach § 650s BGB kann der Architekt ab der Abnahme der letzten Leistung des
bauausfiihrenden Unternehmers oder der bauausfiihrenden Unternehmen eine

Teilabnahme der von ihm bis dahin erbrachten Leistungen verlangen.

Praxishinweis/Leitfaden:

Um Streit zwischen den Vertragsparteien zu vermeiden, was eine ,in sich
abgeschlossene Bauleistung" ist, die zur Abnahme gemé&B § 12 Abs. 2 VOB/B
berechtigt, sollte schon bei Vertragsabschluss daran gedacht werden, echte
Teilabnahmen nach der Fertigstellung konkreter Einzelleistungen detailliert zu

vereinbaren.

Die Befugnis/Bevollmachtigung zur Abnahme

Abnahme durch den Architekten/Bauleiter

In allen Fallen in denen von der Auftraggeberseite bei der Erstellung des Bauwerks
ein Architekt bzw. ein Architekturbliro mit beauftragt worden ist, ist stets fraglich,
inwieweit der Architekt kraft seines Architektenvertrages ohne zusatzliche
Bevollmachtigung zur rechtsgeschaftlichen Abnahme fiir den Auftraggeber
bevollmachtigt ist. Der Architekt ist gemaB § 33 Nr. 8 HOAI i. V. m. der Anlage 11
HOAI (2009) im Rahmen der Leistungsphase 8 ,Objektiiberwachung" verpflichtet
auch ,die Abnahme der Bauleistungen unter Mitwirkung anderer an der Planung
und Objektiberwachung fachlich Beteiligter und der Feststellung von Mdngeln" bzw.
§ 34 Abs. 4 i. V. m. der Anlage 10 Nr. 10.1, Leistungsphase 8, k (HOAI 2021): ,,...
die Organisation der Abnahme der Bauleistungen unter Mitwirkung anderer an der
Planung und Objektiberwachung fachlich beteiligter, Feststellung von Méangeln,
Abnahmeempfehlungen fiir den Auftraggeber ..." durchzufiihren. Diese Bestimmung
enthalt jedoch keine Bevollmachtigung des Architekten, im Namen des
Auftraggebers eine Abnahme zu vollziehen. Dem Architekten ist nach dem
Architektenvertrag in der Regel lediglich die Betreuung des Bauherrn in technischer
Hinsicht (bertragen worden, nicht aber die Befugnis, fir ihn alle damit

zusammenhangenden Rechtsgeschafte vorzunehmen.
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Praxishinweis/Leitfaden:

Nimmt daher der Architekt des Auftraggebers die Abnahme der Werkleistung des
Auftragnehmers vor, so sollte sich der Auftragnehmer bei dem Auftraggeber
versichern, dass der Architekt hierzu bevollméachtigt ist. Im Zweifel sollte der

Auftragnehmer auf eine Abnahme durch den Auftraggeber selbst bestehen!

Abnahme durch den ortlichen Bauleiter der Gemeinde

Gemeindliche Bauvorhaben werden meist fir die Gemeinde von deren Bauleiter
abgenommen. Nachdem in kommunal-rechtlichen Vorschriften haufig gewisse
Formvorschriften flir Erklarungen der Gemeinde vorgesehen sind, stellt sich die
Frage, inwieweit Abnahmeerklarungen o&rtlicher Bauleiter flr die Gemeinde, die
ohne Beachtung dieser kommunal-rechtlichen Vorschriften abgegeben worden sind,

rechtlich wirksam werden kénnen.

Der BGH hat hierzu entschieden, dass die Abnahmeerkldrung eines von der
Gemeinde hierzu bevollmachtigten Bauleiters nicht an diese Formvorschriften

gebunden und damit rechtswirksam ist.

Die Abnahmeerklérung eines 6értlichen Bauleiters fiir eine Gemeinde ist aber nur
dann rechtswirksam, wenn dieser auch von der Gemeinde zur Abgabe der
Abnahmeerklarung bevollmachtigt war. Da dies fir einen AuBenstehenden nicht
ohne weiteres erkennbar ist, sollte ein Abnahmeverlangen an die Gemeinde selbst
und nicht etwa an den Bauleiter persdnlich gerichtet werden. In diesem Fall muss
sich die Gemeinde die Abnahmeerklarung des Bauleiters deshalb zurechnen lassen,

weil dieser dann zumindest eine sog. Anscheinsvollmacht der Gemeinde hatte.

Praxishinweis/Leitfaden:
Bei einem gemeindlichen Bauvorhaben sollte der Auftragnehmer daher sein
Abnahmeverlangen stets direkt an die Gemeinde und nicht den Bauleiter persénlich

adressieren!

Abnahme des Gemeinschaftseigentums

Sonder- und Gemeinschaftseigentum missen vom Kaufer abgenommen werden.
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Sonder- und Gemeinschaftseigentum kénnen von dem Kaufer in einem Zug, also

gleichzeitig, abgenommen werden.

Nimmt der Kaufer seine Wohnung, also das Sondereigentum, ab, liegt darin nicht
zugleich eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums. Es hangt von den Umstanden
des Einzelfalls ab, ob in der Abnahme des Sondereigentums zugleich auch eine
Abnahme des Gemeinschaftseigentums gesehen werden kann. Bei der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums war friher jahrelang umstritten, wann es insgesamt
abgenommen ist und wer es abzunehmen hat. Der BGH hat im Jahre 1995
klargestellt, dass die Abnahme des Gemeinschaftseigentums nur von den einzelnen
Kaufern vorgenommen werden kann und die Abnahme auch nur fir ihn Folgen hat
und grds. nicht fir die Ubrigen Erwerber gilt. Dies hat folgende, weitreichende

Konsequenzen:

- Haben die Kaufer das gemeinschaftliche Eigentum zu verschiedenen Zeiten
abgenommen, sind Mangelanspriiche erst verjahrt, wenn flir den letzten
Kaufer Verjahrungseintritt erfolgt ist!

- Sind die Mangelanspriiche eines Kaufers noch nicht verjahrt, so kann dieser
die mangelfreie Herstellung des gemeinschaftlichen Eigentums, also die
ganze Leistung, verlangen. Sein Anspruch wird in seinem Umfang nicht
davon beriihrt, inwieweit die anderen Kaufer ihre entsprechenden Anspriiche
noch durchsetzen kénnen oder diese aber bereits verjahrt sind.

- Abnahmeklauseln, die von diesem gesetzlichen Leitbild abweichen, sind in
der Regel unwirksam.

- Ohne eine besondere Ermadchtigung ist ein Verwalter zur Abnahme des

Gemeinschaftseigentums nicht befugt!

Praxishinweis/Leitfaden:

Um einen einheitlichen Beginn und ein einheitliches Ende der
Gewéhrleistungsdauer herbeizufiihren, sollte sich der Auftragnehmer bei der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums von samtlichen Ké&ufern das
Abnahmeprotokoll unterschreiben oder aber eine Bevollmé&chtigung des Verwalters

zeigen lassen.
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VI. Die unberechtigte Verweigerung der Abnahme und deren Rechtsfolgen

Wie oben unter IIL.1. bereits vorgetragen, kann die Abnahme vom Auftraggeber nur
wegen wesentlicher Madngel bis zur Beseitigung verweigert werden. Wesentliche Mangel

wurden von der Rechtsprechung z. B. bejaht bei:

- Ein Klichenboden hat ein Gefdlle vom Bodeneinlauf weg in Richtung auf eine mit
Schranken versehene Wand, auch wenn der Mangel mit geringen Kosten zu
beheben ist.

- 16 % der verlegten Fliesen weisen farblich unzuldssige Abweichungen auf.

- Ein in einem Ladenlokal verlegter Betonwerksteinboden ist trotz Nachbearbeitung
offenporig und schwer zu reinigen und fleckig verschmutzt.

- Fehlende Konstruktionsunterlagen, Revisionsplane und Bestandsaufnahmen.
Keine wesentlichen Mangel liegen vor bei:

- Vier ganz bzw. teilweise abgenutzte Dachziegel, wodurch weder eine
Dachundichtigkeit mit Feuchtigkeitsschaden eingetreten, noch ernsthaft zu
beflirchten ist und Nachbesserungskosten von Euro 250,00 in Relation zur
Schlussrechnung in H6he von Euro 30.000,00 anfallen werden.

- Unebenheiten geringeren Umfangs eines Treppenpodestes, die nur eine
verhaltnismaBig kleine und abgelegene Flache betreffen und mit geringem Zeit-
und Kostenaufwand zu beseitigen sind.

- Mangelbeseitigungskosten in Hdhe von ca. Euro 1.500,00 stellen bei einem
Gesamtauftragsvolumen von Euro 4.250.000,00 eine auBerst geringfligige

Beeintrachtigung der Interessenlage des Auftraggebers dar.

Verweigert der Auftraggeber in den zuletzt genannten Féallen unberechtigter Weise die
Abnahme, so treten Abnahmewirkungen auch ohne Abnahme ein. Dem liegt der Gedanke
zu Grunde, dass es auf die Abnahme nicht ankommen kann, wenn der Auftraggeber die
Erfillung des Vertrages endgiiltig verweigert. Die Abnahmewirkungen treten mit der
Erklarung der Erflllungsverweigerung ein. In einem solchen Fall rechtsmissbrauchlicher
Verweigerung der Abnahme kann der Auftragnehmer auch ohne Abnahme daher sofort auf
Zahlung der Vergitung klagen. In jedem Falle ist aber dem Auftragnehmer zu raten dem
Auftraggeber bei der Verweigerung der Abnahme gemaB § 640 Abs. 2 BGB eine
angemessene Frist zur Abnahme zu setzen und den Ist-Zustand seiner Bauleistungen nach

Ablauf der Frist genau zu dokumentieren.
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Praxishinweis/Leitfaden:

Der Auftraggeber sollte sich daher genau (lberlegen, ob er tatsdchlich die Abnahme
verweigert. Befindet er sich mit der Abnahme im Schuldnerverzug, so kann der
Auftragnehmer auf dessen Kosten einen Sachverstdndigen damit beauftragen, die

Abnahmeféahigkeit seiner Leistung, also das Fehlen wesentlicher Mdngel, festzustellen.

VII. Der Mangelbegriff

1. Erfolgshaftung

Unter Mangelhaftung/Gewahrleistung ist die Verpflichtung des Auftragnehmers zu
verstehen, fir die ordnungsgemdBe und vertragsgerechte Erflllung seiner
Leistungspflichten aus dem Bauvertrag einzustehen. Hierbei geht es also um die
mangelfreie Erbringung der Bauleistung noch Uber die Abnahme hinaus unter
Zugrundelegung der fir den jeweiligen Einzelfall maBgebenden vertraglichen
Vereinbarung. Im Gegensatz zu einem Dienstvertrag, der zeitorientiert ist, ist der
Werkvertrag (= Bauvertrag) erfolgsorientiert. Dies ergibt sich aus § 631 Abs. 2

BGB, in dem es wortwortlich heiBt:

~Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder
Verdnderung einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder

Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg sein."

Der Auftragnehmer schuldet damit den Erfolg, d. h. die ordnungsgemdBe und
vertragsgerechte Erflillung = mangelfreie Bauleistung, ohne Ricksicht auf ein
Verschulden. Liegt somit ein Baumangel vor, hat hierfir der Auftragnehmer Gewdahr
zu leisten, auch wenn dieser Mangel ohne jegliches Verschulden des

Auftragnehmers entstanden ist.

2. Mangelbegriff

Nach § 633 Abs. 2 S. 1 BGB liegt ein Mangel dann vor:

~Das Werk ist frei von Sachméngeln, wenn es die vereinbarte

Beschaffenheit hat. Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist

das Werk frei von Sachmangeln,
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1. wenn es sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst
2. fiir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine
Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art
ublich ist und die der Besteller nach der Art des Werks
erwarten kann."
Nach § 13 Abs. 1 VOB liegt ein Mangel dann vor:

~Die Leistung ist zur Zeit der Abnahme frei von Sachméngeln, wenn sie die
vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkannten Regeln der Technik
entspricht. Ist die Beschaffenheit nicht vereinbart, so ist die Leistung zur

Zeit der Abnahme frei von Sachméngeln

a) wenn sie sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte,
sonst
b) flur die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit

aufweist, die bei Werken der gleichen Art (blich ist und die der

Auftraggeber nach der Art der Leistung erwarten kann.™

Der Mangelbegriff im BGB wurde durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
zum 01.01.2002 neu eingeftihrt. Der neue Sachmangelbegriff betont den
subjektiven Fehlerbegriff, wonach ein Werk nur noch ,frei von Sachméngeln ist,
wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat". Auf eine Beeintrachtigung des Wertes
oder der Tauglichkeit der Sache kommt es nicht mehr an. Die vereinbarte
Beschaffenheit wird in der Regel durch das Leistungsverzeichnis und die Bauplane
bestimmt. Im Gegensatz zur VOB werden im BGB die anerkannten Regeln der
Technik nicht gesondert erwdhnt. Der Gesetzgeber ist in seiner
Gesetzesbegriindung davon ausgegangen, dass die anerkannten Regeln der
Technik unzweifelhaft einzuhalten sind, so dass eine ausdriickliche Erwahnung
deshalb keinen Nutzen bringt. Die DIN-Normen geben den Mindeststandard der
allgemein anerkannten Regeln der Technik wieder, kédnnen aber auch hinter die
allgemeinen Regeln der Technik zurtickbleiben. Dies z. B. dann wenn die DIN-Norm
bereits veraltet und Uberholt ist, jedoch noch nicht erneuert wurde. Ob ein Mangel
vorliegt ist in der Regel durch einen Sachverstandigen zu beurteilen. Dieser hat zu
Uberprifen, ob die Ist-Beschaffenheit der Soll-Beschaffenheit des
Leistungsverzeichnisses/der Pléane entspricht und ob die allgemein anerkannten

Regeln der Technik eingehalten wurden.
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Beispielsfdlle aus der Rechtsprechung

a)

b)

Einbau von unerprobtem Material

Verlegt ein Heizungsbauer flir eine FuBbodenheizung erst vor Kurzem auf
dem Markt gekommene Rohre aus einem neuen Kunststoff, so ist seine
Leistung mangelhaft (OLG Koblenz). Die Leistung des Heizungsbauers
entspricht nicht den anerkannten Regeln der Technik, da die Verarbeitung
neuer, noch unerprobter Baustoffe oder Bauteile aufgrund der fehlenden
Bewdhrung des Materials in der Praxis eine Ungewissheit Uber die mit der
Verwendung verbundenen Risiken bestehen. Eine anerkannte Regel der
Technik kann es fir die verwendeten Rohre aus dem neuen Kunststoff noch
nicht geben. Die Ungewissheit dessen, ob diese sich in der Praxis bewahren,

muss der Auftraggeber nicht hinnehmen.

Abweichung von Herstellerempfehlungen oder Richtlinien

Der Auftragnehmer dichtet bei einem Altbau die KellerauBenwand gegen
driickendes Wasser mit einer Bitumen Acrylatabdichtung ab. Trotz dieser Art
von Abdichtung ist weiterhin Feuchtigkeit im Keller vorhanden. Der
Hersteller der Abdichtung hat das Produkt nur fur Neubauten empfohlen.
Das Oberlandesgericht Schleswig geht schon davon aus, dass aufgrund der
konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung, die
Durchfeuchtungserscheinungen zu beseitigen, ein Mangel nach § 633 Abs.
2 S. 1 BGB vorliegt. Unabhangig hiervon nimmt das Oberlandesgericht
schlieBlich jedoch auch einen Mangel nach § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB an,
da sich die aufgetragene Abdichtung nicht fiir die gewdhnliche Verwendung
eignet, die bei Werken der gleichen Art blich ist und die der Besteller nach
der Art des Werks erwarten kann. Der Mangel ist begriindet, da die
Abweichung von der Herstellervorschrift eine Ungewissheit Gber die Risiken
des Gebrauchs nach sich zieht. Hiermit muss sich der Auftraggeber nicht

zufriedengeben.
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Abweichung vom vereinbarten Fabrikat

Der Auftragnehmer baut entgegen dem Leistungsverzeichnis Rollladen und
Jalousien eines anderen Fabrikats ein. Der Auftraggeber verlangt den
Ausbau dieser Rollldaden und Jalousien und den Einbau der ausgeschriebenen
Fabrikate. Der Auftragnehmer lehnt dies ab, da die eingebauten Rollladen
und Jalousien gleichwertig und sogar besser seien. Das Oberlandesgericht
Stuttgart gibt dem Auftraggeber Recht. Die eingebauten Rollladen und
Jalousien weichen von dem ausgeschriebenen Fabrikat ab. Nach dem
Mangelbegriff der VOB/B flhrt die Abweichung von der vereinbarten
Beschaffenheit zur Mangelhaftigkeit der Leistung. Das Oberlandesgericht
bewertet aber die Aufforderung des Auftraggebers die Rollladen und
Jalousien auszutauschen als treuwidrig, § 242 BGB. Der Auftraggeber wiirde
lediglich auf seine formale Rechtsposition beharren, ohne schitzenwertes
Interesse. Hierbei handelt es sich sicherlich um einen Ausnahmefall der nicht

verallgemeinert werden kann.

4. Beweislast fiir das Vorhandensein von Mangein

Hierbei sind 3 Stufen zu beachten:

a)

b)

Bis zur Abnahme hat der Auftragnehmer zu beweisen, dass er seine
vertraglich geschuldete Bauleistung ordnungsgemdB und mangelfrei
erbracht hat. Dies bezieht sich vor allem auch auf die Frage der nachhaltigen
Beseitigung von vor der Abnahme vorhandenen und gerligten Mangeln. Tritt
z. B. Feuchtigkeit in den Keller ein, muss der Auftragnehmer beweisen, dass

die von ihm vorgenommene Abdichtung ordnungsgeman ist.

Mit der Abnahme kehrt sich die Beweislast zu Lasten des Auftraggebers
um. Macht der Auftraggeber dann einen Mangelanspruch gegen den
Auftragnehmer geltend, so muss er diesem die Mangelhaftigkeit beweisen.
Im Allgemeinen erflllt hierbei der Auftraggeber seine Darlegungslast
hinreichend, wenn er auf vorhandene Baumangel substantiiert hinweist und
diese im Verantwortungsbereich der Unternehmerleistung liegen. Kommen

allerdings fir einen vorhandenen Mangel mehrere Unternehmer als
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Verursacher in Betracht, muss der Auftraggeber auch darlegen und
beweisen, dass die Ausfihrung des in Anspruch genommenen
Auftragnehmers mangelhaft ist. Insofern reicht also die Rige der

~Mangelerscheinung" alleine nicht aus.

C) Der Auftragnehmer hat dann wiederum die Beweislast dafiir, dass ein
objektiv an seinem Gewerk vorhandener und feststehender Mangel
ausnahmsweise nicht von ihm zu vertreten ist bzw. die objektiv vorhandene

Pflichtverletzung nicht auf seine Leistung zurickzufiihren ist.
VIII. Die Mangelanspriiche

Bei einem mangelhaften Werk kann der Auftraggeber nach dem BGB (§ 634) und der VOB
(§ 13)

- Nacherflillung verlangen,

- den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
verlangen (Selbstvornahme),

- von dem Vertrag zuriicktreten,

- die Vergitung mindern und

- Schadensersatz verlangen.

1. Nacherfiillung, § 634 Nr. 1i. V. m. § 635 BGB und § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B

Die Nacherflllungsverpflichtung des Auftragnehmers besteht nicht nur darin, die
eigene Bauleistung nachtraglich in einen mangelfreien Zustand zu ersetzen, sie
umfasst vielmehr auch die Verpflichtung, alle fir die Nachbesserung erforderlichen
VorbereitungsmaBnahmen durchzufiihren, sowie die Leistungen zu erbringen, die
erforderlich sind, um das Gesamtbauwerk nach durchgefiihrter Nachbesserung
wieder in den Zustand zu bringen, der vor dem Nachbesserungseingriff des
Auftragnehmers bestanden hat. Der Auftragnehmer hat deshalb nicht nur die
betreffenden Mangelbeseitigungsaufwendungen zu tragen sondern insbesondere
auch Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, im Zusammenhang mit der
Nachbesserung notwendigerweise anfallende Maurer-, Putz-, Maler-, Reinigungs-
und Architektenarbeiten zu tragen. Ferner auch die durch die Nachbesserung

entstehenden Nebenarbeiten wie Aufspiren der Schadensstelle, Freilegen der
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Leckstellen der Rohre durch Entfernen der Isolierung, Verfiillen des Rohrgrabens,
Verdichten des Erdreichs und Wiederherstellung der im Zuge der Mangelbeseitigung
aufgerissenen StraBendecke. Der Auftragnehmer schuldet ferner auch den Ersatz
der vom Auftraggeber vorgenommenen eigenen Aufwendungen, z. B.

Telefongesprache mit Handwerkern etc.

In welcher Weise der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung vornimmt, ist seine
Sache. Dem Auftraggeber kommt nicht das Recht zu, die Art und Weise der
Nacherflllung zu bestimmen. Der Nacherflillungsanspruch gibt dem Auftraggeber
zusatzlich das Recht, gegenliber dem Werklohnanspruch des Auftragnehmers die
Einrede des nicht erfilllten Vertrages zu erheben (Leistungsverweigerungsrecht
gemal § 320 BGB). Dem Auftraggeber steht insofern gemaB3 § 641 Abs. 3 BGB in
der Regel ein Zuriickbehaltungsrecht in 2-facher Héhe der fur die Beseitigung des
Mangels erforderlichen Kosten zu. Das Recht des Auftragnehmers zur
Mangelbeseitigung erlischt, wenn er nicht innerhalb der vom Auftraggeber
gesetzten angemessenen Nachfrist die Mangelbehebung durchfiihrt. Nach Ablauf
der Frist zur Mangelbeseitigung entsteht das Recht des Auftraggebers zur
Selbstvornahme/Ersatzvornahme, so dass der Auftragnehmer kein eigenes
Nachbesserungsrecht mehr hat. Dem Auftraggeber steht es aber frei, ob er einer
nach Fristablauf erkléarten Nachbesserungsbereitschaft des Auftragnehmers

zustimmt oder nicht.

Praxishinweis/Leitfaden:

Dem Auftraggeber ist zu empfehlen, bei Vorhandensein eines Mangels dem
Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung zu setzen. Nach
Ablauf dieser Frist stehen dem Auftraggeber die Médngelanspriiche zu und er kann
entscheiden, ob er den Mangel selbst beseitigen ldsst oder dem Auftragnehmer

nochmals eine Chance zur Mangelbeseitigung gibt.

Selbstvornahmeanspruch/Ersatzvornahmeanspruch, § 634 Nr. 2 i. V. m.
§ 637 BGB und § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

Hat der Auftraggeber gemaB § 634 Nr. 2 i. V. m. § 637 BGB bzw. § 13 Abs. 5 Nr.
2 VOB/B ein Selbsthilferecht auf Eigennachbesserung, kann er die hierbei
anfallenden Kosten vom  Auftragnehmer ersetzt verlangen. Dieser
Kostenerstattungsanspruch des Auftraggebers ist kein Schadensersatzanspruch,

sondern als Folge des Anspruchs auf Beseitigung des Mangels dem
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Nacherflillungsanspruch  zuzuordnen. Voraussetzung flir einen solchen
Ersatzvornahmekostenanspruch ist, dass der Auftragnehmer fruchtlos aufgefordert
worden ist, innerhalb einer angemessenen Frist den Mangel zu beseitigen. Fehlt es
an dieser Aufforderung mit Fristsetzung, verliert der Auftraggeber seinen

Anspruch auf Kostenerstattung.

Dieser Verlust der Kostenerstattung durch den Auftraggeber ist darauf
zurickzufiihren, dass es nicht nur ein Recht des Auftraggebers auf Nachbesserung
gibt, sondern auch ein Recht des Auftragnehmers, dass ihm die Nacherflllung
ermdglicht wird. Die Nacherfillung ist deshalb nicht nur eine Verpflichtung des

Auftragnehmers sondern fir diesen auch ein Recht.

Die Aufforderung zur Mangelbeseitigung unter Fristsetzung ist nur dann
entbehrlich, wenn der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung ernsthaft und
endglltig verweigert oder wenn eine Mangelbeseitigung dem Auftraggeber nicht
zumutbar ist. An diese Zumutbarkeit sind jedoch sehr hohe Anforderungen zu

stellen.

Liegen die Voraussetzungen fir eine Selbstvornahme vor, darf der Auftraggeber
grundsatzlich dem bei der Nachbesserung eingeschalteten Drittunternehmer die Art
der Nachbesserung Uberlassen - selbst wenn dadurch hdhere Kosten entstehen.
Der Auftragnehmer kann nicht einwenden, der Drittunternehmer habe so und nicht

anders verfahren durfen.

Der ,sdumige" Auftragnehmer hat auch die Kosten fehlgeschlagener

SanierungsmaBnahmen zu tragen (BauR 74,61).
Kostenvorschussanspruch, § 637 Abs. 3 BGB

Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer fir die zur Beseitigung des Mangels
erforderlichen Aufwendungen Vorschuss verlangen, § 637 Abs. 3 BGB. Dies gilt
auch bei Vorliegen eines VOB-Vertrages. Der Vorschussanspruch ist wie der
Selbstvornahmeanspruch nicht dem Schadensersatzanspruch sondern dem
Nacherflllungsanspruch zuzuordnen. Der Vorschussanspruch setzt den Willen des
Auftraggebers voraus, vorhandene Mangel tatsachlich zu beseitigen. Der
Auftraggeber muss den erhaltenen Kostenvorschuss flir die Mangelbeseitigung

verwenden und im Anschluss hieran mit dem Auftragnehmer abrechnen. War der
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Kostenvorschuss zu hoch, so hat der Auftraggeber den GberschieBenden Teil an den
Auftragnehmer zurlickzuerstatten. War der Kostenvorschuss zu niedrig, so muss

der Auftragnehmer die tatsachlich entstandenen Kosten nachzahlen.

Anspruch auf Minderung, § 634 Nr. 3 i. V. m. § 638 BGB und § 13 Abs. 6
VOB/B

Der Minderungsanspruch steht sowohl bei einem BGB-Vertrag gemaB § 634 Nr. 3
i. V. m. § 638 BGB als auch bei einem VOB-Vertrag gemdB § 13 Abs. 6 VOB/B
ausschlieBlich dem Auftraggeber zu. Der Auftragnehmer hat kein eigenes Recht auf
Minderung und kann insofern nicht im Klageweg durchsetzbar darauf bestehen,

dass der Auftraggeber von seinem Minderungsrecht Gebrauch macht.

Im Rahmen der VOB kommt der Minderungsanspruch nur dann zum Zuge, wenn
sich das Recht auf Nacherfillung oder das auf Selbstvornahme nicht verwirklichen
lasst. Insofern unterscheidet sich der Minderungsanspruch der VOB grundlegend

vom Minderungsanspruch im BGB.

Nach § 13 Abs. 6 VOB/B gibt es 3 Mdglichkeiten, unter denen dem Auftraggeber
anstelle des Nacherflllungsanspruches ein Recht auf Minderung der Vergitung des

Auftragnehmers eingerdaumt wird. Diese 3 Mdglichkeiten sind:

- Die Beseitigung des Mangels ist unmdglich,
- sie wirde einen unverhaltnismaBig hohen Aufwand erfordern und wird

deshalb vom Auftragnehmer verweigert oder

- die Beseitigung des Mangels ist flr den Auftraggeber unzumutbar.

Bzgl. der H6he der Minderung sagt § 13 Abs. 6 VOB/B nichts aus. Es wird insofern
lediglich auf § 638 BGB verwiesen. Danach ist bei der Minderung der Vergitung des
Auftragnehmers diese in dem Verhaltnis herabzusetzen, in dem der Wert der Sache
in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wirde.

Bei der Hohe des Minderungsanspruchs sind die Komponenten: Kosten der
etwaigen Mangelbeseitigung und etwaiger verkehrsmaBiger und technischer
Minderwert mit zu bericksichtigen. Fur die Frage der UnverhaltnismaBigkeit der
Nachbesserungskosten kommt es nicht auf das Verhaltnis dieser Kosten zu dem
urspringlichen Herstellungsaufwand an, sondern auf das Wertverhaltnis zwischen

dem zur Beseitigung des erforderlichen Aufwands und dem Vorteil, den die
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Mangelbeseitigung dem Auftraggeber gewahrt. Das OLG Diusseldorf hat den Fall
entschieden, bei dem ca. 5 % bis 10 % der Schiefersteine einer zu verkleidenden
Naturschieferfassade optische Beeintrachtigungen in Form von punktuellen
Farbveranderungen und Einschlissen von Eisenkarbonaten vorlagen, welche zwar
die dauerhafte Haltbarkeit des Schiefergesteins als Fassade nicht beeintrachtigten,
aber einen erkennbaren optischen Mangel darstellten. Aufgrund der Tatsache, dass
eine neue Verschieferung der Fassade unverhaltnismaBig aufwendig gewesen ware,
stellt es nach Auffassung des OLG Diisseldorf eine angemessene Quotelung dar,
wenn der Sachverstandige bei der Ermittlung des Minderwertes die
Erstellungskosten einer Schieferfassade zu 60 % auf den technischen Wert und zu
40 % auf den optischen Wert der Fassade aufteilt und von letzterem einen

Minderwert-Abschlag von 50 % vornimmt.

Eine Minderung des Werklohns auf Null setzt dagegen voraus, dass die
Werkleistung flir den Besteller ganzlich ohne Wert ist. Ein solcher Fall liegt z. B.
vor, wenn die in Auftrag gegebene, im Wesentlichen auf Asthetik zielende

Restaurierung einer alteren Hausfassade voéllig misslingt.
Riicktritt, § 634 Nr. 4i. V. m. § 636 BGB

Bei einem VOB-Vertrag ist der Rlcktritt, friiher Wandelung (= Rickgangigmachung
des Vertrages) ausgeschlossen. Zuladssig ist der Riicktritt allerdings bei einem BGB-
Vertrag gemaB § 634 Nr. 3i. V. m. § 636 BGB. § 634 Nr. 3 BGB verweist flir den
Ricktritt auf § 323 BGB. Nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB kann der Glaubiger vom
Vertrag nicht zurlicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist. Der
Auftraggeber kann also bei einem Baumangel nicht von dem Vertrag zurlicktreten,
wenn es sich nur einen geringfligigen Mangel (= unerhebliche Pflichtverletzung)
handelt. Ob eine Pflichtverletzung erheblich ist und damit zum Ricktritt berechtigt,
richtet sich nach einer umfassenden Interessenabwdgung. Von Bedeutung sind die
Funktionsbeeintrachtigung durch den Mangel und die Mangelbeseitigungskosten.
Die Rechtsprechung bejaht die  Schwelle der Erheblichkeit bei

Mangelbeseitigungskosten von 10 % bis 20 % der Auftragssumme.

Beispielsfall:

Der Auftragnehmer baut flir den Auftraggeber eine Solaranlage mit
Heizungsunterstitzung und Wassererwarmung. Der Pauschalpreis betragt
€ 18.122,62. Der Auftraggeber bezahlt € 9.000,00 und riigt nach Fertigstellung der
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Anlage insgesamt 6 Mangel. Nach dreifacher erfolgloser Aufforderung zur
Mangelbeseitigung tritt der Auftraggeber vom Vertrag zurick. Er verlangt
Riickerstattung der geleisteten € 9.000,00 und Ruckbau der Anlage. Das
Oberlandesgericht Karlsruhe gibt dem Auftraggeber Recht. Die
Mangelbeseitigungskosten liegen zwar mit ca. € 1.700,00 knapp unter 10 % des
vereinbarten Pauschalpreises. Trotz dessen sieht das OLG Bamberg die
Pflichtverletzung als erheblich an. Die Solaranlage konnte trotz mehrfacher
Mdngelriige ein Jahr lang nur eingeschrankt genutzt werden. Ursache dieser
Funktionsbeeintrachtigung war nicht nur ein einziger Mangel sondern mehrere

Mangel.

Schadensersatzanspruch, § 634 Nr. 4 BGB i. V. m. § 636 BGB und § 13 Abs.
7 VOB/B

Bei dem BGB richtet sich der Schadensersatzanspruch nach § 634 Nr. 3 BGB. Bei
einem VOB-Vertrag ist Anspruchsgrundlage fir die Geltendmachung eines
Schadens § 13 Abs. 7 VOB/B. Beide Schadensersatzanspriiche unterscheiden sich
in ihrer rechtlichen Ausgestaltung nicht unerheblich voneinander. Der
Schadensersatzanspruch kann im BGB und in der VOB/B neben dem
Nacherflillungs- oder Minderungsanspruch geltend gemacht werden. Der
Auftraggeber kann z. B. den Schaden ersetzt verlangen, der durch eine
Nachbesserung des Baumangels oder eine Minderung der Verglitung des
Auftragnehmers nicht ausgeglichen werden kann. Der Unterschied zwischen BGB
und VOB/B liegt darin, dass § 13 Abs. 7 Nr. 3 VOB das Vorliegen eines wesentlichen
Mangels bzw. einer erheblichen Beeintrachtigung der Gebrauchsfahigkeit

voraussetzt.

a) kleiner Schadensersatzanspruch, § 634 Nr. 4i. V. m. § 281 Abs. 1S. 1
BGB und § 13 Abs. 7 Nr. 3S. 1 VOB/B

Der kleine Schadensersatzanspruch umfasst in der Regel Mangelschaden,
also die Mangelbeseitigungskosten und den eingetretenen technischen

oder/und merkantilen Minderwert.
Der BGH hat in seinem Urteil vom 22.02.2018, VII ZR 46/17 ausgesprochen,

dass der Auftraggeber, der das mangelhafte Werk behalt und den Mangel

nicht beseitigen lasst, seinen Schaden entgegen der bisherigen
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Rechtsprechung nicht mehr nach den fiktiven Mangelbeseitigungskosten
bemessen kann. Dieser Auftraggeber kann den Schaden in der Weise
bemessen, dass er im Wege einer Vermdgensbilanz die Differenz zwischen
dem hypothetischen Wert der durch das Werk geschaffenen oder
bearbeiteten, im Eigentum des Auftraggebers stehenden Sache ohne Mangel
und dem tatsachlichen Wert der Sache mit Mangel ermittelt. Hat der
Auftraggeber die Sache verduBert, ohne dass eine Mangelbeseitigung
vorgenommen wurde, so kann er den Schaden nach dem konkreten

Mindererlds wegen des Mangels der Sache bemessen.

Nach § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1 VOB/B setzt der kleine Schadensersatzanspruch

folgendes voraus:

- wesentlicher Baumangel, der die Gebrauchsfahigkeit der Bauleistung
erheblich einschrankt, z. B. das Fehlen einer ausreichenden
Dampfsperre oder Formaldehyd und Lindanausdinstungen,

- Schaden an der baulichen Anlage und

- Verschulden des Auftragnehmers.

groBer Schadensersatzanspruch, § 634 Nr. 4i. V. m. § 281 Abs. 1S. 2
und 3 BGB und § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 2 VOB/B

Im BGB wird der groBe Schadensersatzanspruch mit ,Schadensersatz statt
der ganzen Leistung" bezeichnet. Bei dem groBen Schadensersatzanspruch
steht im Grunde genommen die Rlckabwicklung des Vertrages im
Vordergrund. Das Bauwerk wird — soweit mdglich — zurlickgegeben und die
Vergltung wird zuséatzlich entstandener Mehrkosten zuriickerstattet. Nach
§ 281 Abs. 1 S. 3 BGB kann Schadensersatz statt der ganzen Leistung nur
verlangt werden, wenn die Pflichtverletzung und damit der Mangel erheblich
ist. Bei Teilleistungen kann der groBe Schadensersatz nur verlangt werden,
wenn der Auftraggeber ,an der Teilleistung kein Interesse hat", § 281 Abs.
1S. 2 BGB.

Bei Vereinbarung der VOB missen die besonderen Voraussetzungen des
§ 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 2 VOB/B vorliegen, also

- VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik,
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Fehlen einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit oder

versicherter oder versicherbarer Schaden.

Zum groBen Schadensersatzanspruch zahlen insbesondere Mietausfalle,

Zinsverluste, Nutzungsausfall, Kosten fiir Zwischenkredite etc..

Mangelanspriiche vor Abnahme

a)

Die Frage, ob dem Aufraggeber vor der Abnahme Mangelrechte im BGB-

Werkvertrag zustehen, war lange Zeit umstritten. Der BGH hat die Frage

bisher ausdricklich offengelassen. In seinen drei Entscheidungen vom
19.01.2017 (VII ZR 235/15, VII ZR 301/13 und VII ZR 193/15) hat der

Bundesgerichtshof diese Frage fiur den kleinen Schadensersatz, die

Minderung und den Kostenvorschussanspruch wie folgt entschieden:

Fir die Mangelrechte Minderung und Schadensersatz:

1.

Der Besteller kann Rechte nach § 634 BGB grundsitzlich erst

nach Abnahme des Werks mit Erfolg geltend machen.

Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte nach § 634
Nr. 2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen, wenn er
nicht mehr die Erfiillung des Vertrages verlangen kann und
das Vertragsverhdltnis in ein Abrechnungsverhaltnis
iibergegangen ist. Das ist jedenfalls der Fall, wenn der
Unternehmer das Werk als fertig gestellt zur Abnahme
anbietet und der Besteller nur noch Schadensersatz statt der
Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes geltend macht

oder die Minderung erklart.

Die Minderung des Vergiitungsanspruches nach § 634 Nr. 3,
§ 638 BGB schlieBt einen Schadensersatzanspruch des
Bestellers statt der Leistung nach § 634 Nr. 4, § 281 Abs. 1 S.
1, §280 Abs. 1 BGB nicht aus, wenn mit diesem
Schadensersatz statt der Leistung als kleiner Schadensersatz
begehrt wird.
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Diese Entscheidung (VII ZR 235/15) betrifft den Fall von Mangelrechten vor
der Abnahme nach Fertigstellung der Bauarbeiten. Nach Auffassung des BGH
kann der Auftraggeber die Mangelrechte nach § 634 BGB grundsatzlich erst
nach der Abnahme geltend machen. Der Auftraggeber kann ausnahmsweise
Méangelrechte nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend machen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftragnehmer das aus seiner
Sicht fertige Werk zur Abnahme anbietet, der Besteller nicht mehr die
Erfillung des Vertrages verlangen kann und das Vertragsverhaltnis in ein
Abrechnungsverhaltnis ibergegangen ist, weil die verbleibenden Rechte des
Bestellers damit ausschlieBlich auf Geld gerichtet sind. Der Auftraggeber
macht mit seinem Schadensersatzanspruch statt der Leistung in Form des
kleinen Schadensersatzes nicht die Riickabwicklung des Vertrages geltend.
Er will vielmehr das Bauwerk behalten und fordert mit dem Schadensersatz
statt der Leistung unter Berilcksichtigung der Minderung so gestellt zu
werden, als hatte der Auftragnehmer das Werk frei von Mangeln hergestelit.
Nach Auffassung des BGH ist der von dem Auftraggeber geltend gemachte
Schadensersatzanspruch statt der Leistung in Form des kleinen
Schadensersatzes deshalb nicht in Hinblick auf die ebenfalls von dem

Auftraggeber erkldarte Minderung der Vergiitung ausgeschlossen.

In dem vorliegenden Fall sah der BGH die Voraussetzungen fir die geltend
gemachten Mangelanspriiche vor Abnahme in Form von Minderung und
kleinen Schadenersatz als gegeben an. Der Aufragnehmer hat das aus seiner
Sicht fertige Werk zur Abnahme angeboten und der Auftraggeber hat mit
der Inanspruchnahme von Minderung und kleinem Schadenersatz das
Vertragsverhaltnis in ein Abrechnungsverhaltnis Gbergeleitet (Randnummer
46 des Urteils).

Fir den Fall des Kostenvorschusses:

1. Der Besteller kann Madngelrechte nach § 634 BGB
grundsatzlich erst nach Abnahme des Werks mit Erfolg
geltend machen. Die Interessen des Bestellers sind durch die
ihm vor der Abnahme aufgrund des Allgemeinen
Leistungsstérungsrechts zustehenden Rechte angemessen
gewahrt: Etwa Schadensersatz neben der Leistung nach § 280
Abs. 1 BGB, Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 281,

Seite 29



goede | althaus

280 BGB, Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung,
§ 280 Abs. 2, § 286 BGB, Riicktritt nach § 323 BGB oder
Kiindigung aus wichtigem Grund entsprechend § 314 BGB.

Der Besteller kann aber berechtigt sein, Mangelrechte nach
8§ 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen, wenn
er nicht mehr die (Nach-)Erfiillung des Vertrages verlangen
kann und das Vertragsverhaltnis in ein
Abrechnungsverhidltnis iibergegangen ist. Allein das
Verlangen eines Vorschusses fiir die Beseitigung eines
Mangels im Wege der Selbstvornahme geniigt dafiir nicht. In
diesem Fall entsteht ein Abrechnungsverhdltnis dagegen,
wenn der Besteller ausdriicklich oder konkludent zum
Ausdruck bringt, unter keinen Umstinden mehr mit dem
Unternehmer, der ihm das Werk als fertiggestellt zur
Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen, d. h.
weitere Arbeiten des Unternehmers am Werk unter keinen

Umstanden mehr zuzulassen.

Auch in dem hier von dem BGH zu entscheidenden Fall (VII ZR 301/13)
war der Auftragnehmer mit seinen Arbeiten wohl fertig. Der Auftraggeber
beauftragte den Beklagten 2008 mit der Erneuerung der Fassade an zwei
unter Denkmalschutz stehenden Gebauden. Die Bauvertragsparteien
vereinbarten, dass der Fassadenanstrich des einen Objektes mit einem
Keim- oder Sikkenfarbenanstrich und die Fassade des anderen Objektes
nach Abschluss der Verputzarbeiten mit einem Keimfarbenanstrich, Keim-
Granital, erfolgen sollten. Der Beklagte flihrte die Arbeiten aus. Eine
Abnahme der Arbeiten erfolgte nicht. Mit Schreiben vom 04.09.2009 rligte
der Auftraggeber Mangel an beiden Objekten und setzte dem
Auftragnehmer vergeblich eine Frist zur Mangelbeseitigung bis zum
30.09.2009. In dem selbstandigen Beweisverfahren wurde festgestellt,
dass die Fassaden nicht mit dem vereinbarten Material gestrichen wurden
und dass das verwendete Material qualitativ nachteilig von dem
vereinbarten Material abweicht. Der Sachverstandige in dem selbstandigen
Beweisverfahren schatzte die Mangelbeseitigungskosten auf brutto
€ 28.917,00. Der Auftraggeber hat Klage erhoben und verlangt

Kostenvorschuss und hilfsweise Schadensersatz. Das Landgericht und das
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Oberlandesgericht haben dem Auftraggeber Recht gegeben. Der
Bundesgerichtshof hob die Entscheidung auf und verwies die Sache zur
weiteren Sachaufklarung zurlick, da nach Auffassung des BGH die
Feststellungen des Berufungsgerichts flir die Voraussetzungen eines
Abrechnungs- und Abwicklungsverhdltnisses nicht vorlagen. Der BGH
konnte den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht entnehmen, dass
der Besteller zum Ausdruck gebracht hatte, weitere Arbeiten des

Auftragnehmers an der Fassade unter keinen Umstanden mehr zuzulassen.

Es ist zu begriBen, dass der BGH sich in seinen drei Entscheidungen zu den
Mdngelrechten vor Abnahme geauBert hat. Es bleiben jedoch nach wie vor
viele Fragen offen. So hat der BGH die drei Falle fiur Bauvorhaben
entschieden, bei welchem bereits die Bauarbeiten fertig gestellt waren. Ob
der Auftraggeber auch wahrend der Bauausfiihrung, also vor Fertigstellung,
Minderung oder Kostenvorschuss verlangen kann, bleibt véllig offen. Fraglich
ist auch, wann die Gewahrleistungsfrist zu laufen beginnt, wohl mit Beginn
des Abrechnungsverhaltnisses, vgl. BGH, IBR 2003, 4, BGH, IBR 2009, 277,
OLG Minchen, Beschluss vom 26.08.2015 = IBR 2017, 134,

Im Gegensatz zum BGB sieht die VOB in § 4 Abs. 7 die Méglichkeit vor, dass
der Auftraggeber schon vor der Abnahme Mangelanspriiche geltend machen

kann:

~Kommt der Auftragnehmer der Pflicht zur Beseitigung des Mangels nicht
nach, so kann ihm der Auftraggeber eine angemessene Frist zur Beseitigung
des Mangels setzen und erkldren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der
Frist den Auftrag entziehe (§ 8 Nr. 3)."

Ist die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart worden, halt § 4 Abs. 7 Satz 3
VOB/B in Verbindung mit § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 VOB/B bei
Verwendung durch den Auftraggeber der Inhaltskontrolle nicht stand. Die
Klindigungsregelung in § 4 Abs. 7 Satz 3 i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt.
1 VOB/B benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen i.S.v. § 307 Abs.
1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher unwirksam, vgl. BGH, Urteil vom
19.01.2023 - VII ZR 34/20.

Praxishinweis/Leitfaden:
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Der Auftraggeber muss vor Abnahme daran denken, dass er dem
Auftragnehmer z. B. vor einer Selbstvornahme die Kindigung des Auftrags

androht und anschlieBend auch die Kiindigung erklart.
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8. Leitfaden/Anforderungen an eine ordnungsgemafBe Mangelriige

durch den Auftraggeber

a)

b)

genaue Bezeichnung des Mangels

Der Auftraggeber muss bei einer Mangelriige den Baumangel so
genau bezeichnen, dass der in Anspruch genommene Auftragnehmer
weil3, was ihm vorgeworfen wird und was von ihm als Abhilfe erwartet
wird. Dabei muss die auBere Erscheinungsform des Mangels nach Art
(z. B. Feuchtigkeit) und Lage (z. B. Westgiebel) hinreichend dargetan
werden. Auf die Mangelursache braucht mit keinem Wort
eingegangen werden (vgl. die ,Symptom-Rechtsprechung des BGH).
Die Kenntnis und damit die Benennung der technischen
Mangelursache bzw. der Griinde ihrer Entstehung wird von dem

Auftraggeber grundsatzlich nicht vorausgesetzt.

Die Rechtsprechung Uberspannt die Anforderungen an die
Substantiierung der Mangelriige nicht. So hat es der
Bundesgerichtshof flir ausreichend angesehen, wenn der
Auftraggeber unter Beweisantritt behauptet, ,dass ein Teil einer

Heizungsanlage nicht warm oder nicht ausreichend warm wird."

Schriftform

Nach § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B ist die Mangelrige (das
Nachbesserungsverlangen) schriftlich zu stellen. Nach § 635 Abs. 1
BGB ist flir einen BGB-Vertrag eine Schriftform nicht vorgeschrieben.
Nach herrschender Meinung genligt auch bei einem Anspruch nach
§ 13 Abs. 5 BGB die mindliche Mangelbeseitigungsaufforderung des
Auftraggebers, da die Pflicht des Auftragnehmers zur Nachbesserung
nicht von der Einhaltung der Schriftform des
Mangelbeseitigungsverlangens durch den Auftraggeber abhangig ist.
Zu beachten ist aber, dass die Schriftform des § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 1
VOB/B flr die in § 13 Abs. 4 VOB/B geregelte Verjahrungsfrist von

entscheidender Bedeutung. Insofern ist die Einhaltung der

Seite 33



goede | althaus

Schriftform von rechtsbegriindender Bedeutung zur Unterbrechung

der Verjahrungsfrist.

Praxishinweis/Leitfaden:

Dem Auftraggeber ist zu empfehlen, den Mangel hinsichtlich Art und Lage so genau
wie mdglich zu beschreiben und gegeniber dem Auftragnehmer schriftlich zu

ragen.

Befreiung des Auftragnehmers von seiner Gewahrleistungsverpflichtung
geman § 13 Abs. 3 VOB/B

In § 13 Abs. 3 VOB/B ist eine Regelung geschaffen worden, die den Auftragnehmer
unter bestimmten Voraussetzungen von der Gewahrleistung befreit und das Risiko
der mangelfreien Leistungsausfiihrung ausnahmsweise dem Auftraggeber zuweist.
Voraussetzung flr diese Haftungsbefreiung des Auftragnehmers ist, dass der
Baumangel auf Vorgange zurickzufihren ist, die aus dem in dieser Bestimmung
genannten Bereich des Auftraggebers stammen. Bei folgenden 3
Sachverhaltskomplexen aus dem Bereich des Auftraggebers ist der Auftragnehmer
bei Vorliegen eines Mangels von der Gewahrleistungsverpflichtung befreit, namlich

wenn ein Mangel zurlickzufiihren ist auf

- die (vom AG aufgestellte) Leistungsbeschreibung oder auf sonstige
Anordnungen des Auftraggebers,

- die vom Auftraggeber gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder
Bauteile oder

- die Beschaffenheit der Vorleistungen anderer Auftragnehmer.

In dem Werkvertragsrecht des BGB gibt es keine diesem § 13 Abs. 3 VOB/B
entsprechende ausdriickliche Regelung liber die Befreiung des Auftragnehmers von
seiner Gewahrleistungspflicht. Es handelt sich hier jedoch um einen dem
Zivilvertragsrecht inne wohnenden allgemein giiltigen Grundsatz, der nach Treu

und Glauben auch fiir die nach dem BGB ausgerichteten Bauvertrage Gultigkeit hat.
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Mangel der Leistungsbeschreibung

Hierbei muss es sich um eine vom Auftraggeber bzw. dessen Architekten
aufgestellte Leistungsbeschreibung handeln, die zum Gegenstand des
Bauvertrages gemacht worden ist. In der ausgestellten
Leistungsbeschreibung muss hierbei das Verlangen des Auftraggebers zu
einer bestimmten Ausfiihrung klargestellt sein. Eine Haftungsbefreiung nach
Absatz 3 scheidet regelmaBig aus, wenn die Bestimmung des
Leistungsinhalts durch gemeinsame Erdrterung zwischen dem Auftraggeber

und dem Auftragnehmer ohne dessen hinreichenden Vorbehalt erfolgt ist.

Mangel durch Anordnung des Auftraggebers

Der Begriff der ,Anordnung" ist von der bloBen AuBerung von Wiinschen
durch den Auftraggeber zu unterscheiden. Wiinsche des Bauherrn und auch
nur bloBe Vorschlage stellen noch keine Anordnungen im Sinne dieser

Bestimmung dar.

Eine Anordnung liegt vielmehr erst vor, wenn der Auftraggeber seinen Willen
im Sinne einer fur den Auftragnehmer Ubersehbaren Bestimmtheit und mit
dem erforderlichen Nachdruck zum Ausdruck verleiht und zwar durch eine
~keine Wahl lassende eindeutige Aufforderung, eine BaumaBnahme in

bestimmter Weise auszufihren™ (vgl. BGH).

Mangel durch vom Auftraggeber gelieferte oder vorgeschriebene Stoffe oder

der Bauteile

Der Auftragnehmer ist von der Gewahrleistung befreit, wenn der Mangel der
Leistung auf Stoffe oder Bauteile zuriickzufiihren ist, die vom Auftraggeber

geliefert oder vorgeschrieben sind.

Das Vorschreiben wird im Allgemeinen schon in der Leistungsbeschreibung
erfolgen, es kann aber auch noch nach Vertragsabschluss geschehen,
insbesondere durch Anordnungen des Auftraggebers oder eines seiner fir

ihn bevollmachtigten Vertreter.
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Das bloBe Einverstdandnis des Auftraggebers mit einem bestimmten Baustoff
oder Bauteil, wie z. B. hinsichtlich einer bestimmten Bestellnummer, Farbe
oder einer bestimmten Bezugsquelle geniigt alleine noch nicht fir ein

,Vorschreiben" im Sinne dieser Bestimmung.

Der Auftraggeber muss ganz bestimmte Baustoffe, Bauteile oder
Bezugsquellen ohne Ausweichmdglichkeit fiur den Auftragnehmer
vorgeschrieben haben. Die Forderung nach einem Werkstoff als solchen (z.
B. Hartfaserplatten, Zement, Schieferdeckung usw.) reicht daher im
Allgemeinen nicht aus. Die Voraussetzungen sind allerdings in der Regel
gegeben, wenn im Leistungsverzeichnis eine ganz bestimmte Materialmarke
oder ein fir sich allein stehendes Fabrikat oder eine bestimmte Bezugsquelle

ganz deutlich und ohne Einschrankung verlangt wird.
Beispiele:
In einer Ausschreibung eines Auftraggebers sind folgende Positionen

enthalten:

Erstellen von Kellerwanden aus Hohlblocksteinen,

2. Dacheindeckung aus Flachdachpfannen, braun engobiert der
Ziegelei J,
3. Verlegung von Fliesen, die sich der Auftraggeber nach seinem

Geschmack bei der vom  Auftragnehmer ausgewdhlten

Fliesenhandlung A. aussucht.

Das OLG Stuttgart (BauR 89,475) hat zum Beispielsfall 1 entschieden, dass
ein ,Vorschreiben" nicht schon in jeder allgemein gehaltenen Kennzeichnung
von Materialien liege, aus denen der Auftraggeber das Bauwerk hergestellt
haben mdchte. Es entspreche der Regel, dass in jeder Baubeschreibung auch
die Baustoffe angegeben werden, aus denen das Bauwerk erstellt werden
soll, so wie das im Beispielsfall 1 geschehen ist. Eine solche generelle
Kennzeichnung des Materials bewirke deshalb keinen Ausschluss der
Haftung nach § 13 Abs. 3 VOB/B. Etwas anderes gilt flr den Beispielsfall 2.
Hier hat der Auftraggeber den Baustoff eines bestimmten Herstellers
vorgeschrieben. Im Beispielsfall 3 dagegen flhrt die Ausschreibung nicht zu

einem Gewahrleistungsausschluss flir den Auftragnehmer.
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Mangel durch Vorleistungen anderer Unternehmer

Der insoweit verwendete Begriff der Vorleistung bezieht sich auf Vorarbeiten
eines anderen, am gleichen Objekt tatigen Unternehmers, wozu auch
benannte Eigenleistungen des Auftraggebers gehdren. Die Vorleistung muss
mangelhaft sein und die Folgen dieser Mangelhaftigkeit missen sich auf die
spatere Leistung des Auftragnehmers in dem Sinne Ubertragen, dass diese
dadurch selbst mangelhaft wird (z. B. mangelhaftes Betonfundament des
Vorunternehmers, auf das von einem anderen Auftragnehmer ein

Mauerwerk aufgebracht werden soll).

Beweislast

Die Beweislast dafiir, dass einer dieser Tatbestdande fir eine
Haftungsbefreiung aus der Gewahrleistungsverpflichtung vorliegt, liegt beim
Auftragnehmer, da dieser  sich von seiner  grundsatzlichen

Gewahrleistungsverpflichtung zu befreien hat.

Entfall der Haftungsbefreiung, wenn der Auftragnehmer seine
Mitteilungsverpflichtung gemai § 4 Abs. 3 VOB/B verletzt

Wenn der Mangel der Leistung seine Ursache im Verantwortungsbereich des
Auftraggebers oder in dem eines Vorunternehmers hat, tritt zwar geman
§ 13 Abs. 3 VOB/B grundsatzlich die Freistellung des Auftragnehmers von
jeglicher Gewahrleistung ein, dies aber nur dann, wenn nicht auch der
Auftragnehmer durch eine eigene Vertragswidrigkeit zum Mangel mit
beigetragen hat. Eine solche Vertragswidrigkeit ist dem Auftragnehmer dann
anzulasten, wenn er - wie es im letzten Halbsatz des § 13 Abs. 3 VOB/B
ausdricklich heiBt - seine ihm in §4 Abs. 3 VOB/B niedergelegte
Mitteilungspflicht verletzt. Auf diese Mitteilungspflicht bzw.
Bedenkenmitteilung gemaB § 4 Abs. 3 VOB/B ist im nachsten Kapitel

einzugehen.
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Verletzung der Mitteilungspflicht von Bedenken gemas

§ 4 Abs. 3 VOB/B

a)

b)

GemaB § 4 Abs. 3 VOB/B ist der Auftragnehmer verpflichtet und nach
einhelliger Meinung in der Rechtsprechung auch bei einem BGB-Vertrag

gegeniber dem Auftraggeber Bedenken anzumelden, wenn er solche gegen

- die vorgesehene Art der Ausfihrung (auch wegen der Sicherung
gegen Unfallgefahren),
- die Glte oder vom Auftraggeber gelieferten Stoffe oder Bauteile oder

- die Leistungen anderer Unternehmer hat.

Bei allen Bedenkenmitteilungen des § 4 Abs. 3 VOB/B sind stets folgende

funf Prifungspunkte zu beachten:

- muss der Auftragnehmer Gberhaupt Bedenken haben, bzw. hat er
eine Prifungspflicht,

- in welcher Frist,

- in welcher Form,

- gegenliber welchem Adressaten und

- mit welchem Inhalt hat er ggf. Bedenken anzumelden?

Prifungspflicht

Der Auftragnehmer hat die vertragliche Nebenpflicht, sowohl die
Anordnungen des Auftraggebers als auch die vorgeschriebenen Baustoffe als
auch die Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers auf
ihre Geeignetheit hin zu Uberprifen. Tut er dies nicht, befolgt er erteilte
Anordnungen vielmehr blindlinks bzw. legt er die Vorleistungen eines
anderen Unternehmers unbesehen seiner eigenen Werkleistung zugrunde,
wird damit die eigene Verhaltensweise des Auftragnehmers ursachlich fir
den spater eingetretenen Baumangel, so dass der Auftragnehmer fiir diesen
voll gewahrleistungspflichtig ist. Somit ist anerkannt, dass das
~Bedenkenhaben" im Sinne von § 4 Abs. 3 VOB/B stets eine Priifungspflicht
des Auftragnehmers voraussetzt! Wer keine Bedenken gegen die

vorgesehene Art der Ausfihrung hat, solche aber hatte haben kénnen und
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mussen, ist ebenso zu behandeln, wie derjenige, der Bedenken hat, diese
aber nicht mitteilt! Die Prifungspflicht hat ihre Grenzen dort, wo die vom
Auftragnehmer zu verlangende Fachkenntnis objektiv hierzu nicht mehr
ausreicht. Bzgl. des Umfangs der Priifungspflicht ist zusammenfassend

auf Folgendes hinzuweisen:

- Die Tatsache, dass der Auftraggeber selbst sachkundig ist oder die
Bauplanung/-leitung in den Handen eines fachkundigen Architekten
liegt, enthebt den Auftragnehmer nicht  von seiner
Prifungsverpflichtung. Dennoch kann sich auch ein Auftragnehmer
auf das Fachwissen des Auftraggebers bzw. von dessen
eingeschalteten Sonderfachleuten verlassen. Ein Handwerker braucht
so nicht die Erkenntnisse eingeschalteter Sonderfachleute auf ihre

Richtigkeit zu Uberprifen, es sei denn ein Fehler ist offenkundig.

- Der Auftragnehmer muss bei einer Leistungsbeschreibung
nachprifen, ob die Angaben in ihren Einzelheiten wie auch nach
ihrem Gesamtbild technisch einwandfrei und zur Erreichung der
Bauabsicht tauglich sind, insbesondere ob sie den anerkannten
Regeln der Technik entsprechen. Diese Prifungspflicht hat jedoch
ihre Grenzen in der Fachkenntnis, die von einem ordnungsgemafen
Auftragnehmer eines maBgebenden Berufszweiges verlangt werden

kann und muss.

- Damit der Auftragnehmer die Leistung des Vorunternehmers auf ihre
Tauglichkeit und Richtigkeit Uberprifen kann, werden bei ihm
Kenntnisse der Gewerksleistung des Vorunternehmers zumindest
insofern verlangt, dass er fahig ist, die Brauchbarkeit der Vorleistung
auch tatsachlich beurteilen zu kénnen. Vom Auftragnehmer nicht
verlangt werden koénnen allerdings kostspielige und komplizierte
Untersuchungen, die z. B. die Einrichtung eines Labors an der
Baustelle oder kostspielige Bodenuntersuchungen oder eigene
Warmeschutzberechnungen, wenn klare Hinweise/Angaben des
Architekten vorliegen. Was allerdings vom Auftragnehmer verlangt
werden muss, ist eine Untersuchung der Vorleistung dem
Augenschein nach und mit einfachen Hilfsmitteln (z. B.

Nagelritzprobe, Hammerschlagmethode). Ein Unternehmer, der
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einen Terrassenbelag aufbringen soll, ist nicht verpflichtet, mit einer
Sonde zu prifen, ob das Erdreich unter der Terrasse ordnungsgeman
nach der Aufschittung verdichtet worden ist, jedoch ist ihm eine
Grobprifung mittels einer Eisenstange oder eines sog.
,Froschsprunges" zumutbar, vgl. AG NUrnberg NIJW-RR 93,404.
Wegen der Prifung der Unterlage bei Verkehrswegebauarbeiten-
Pflasterdecken und Plattenbeldge, Einfassungen, vgl. ferner Abschnitt
3.2 der DIN 18318 = VOB/C. Siehe z. B. auch DIN 18356 Abschnitt
3.1.1 (Parkettarbeiten) und DIN 18451 Abschnitt 3.3

(Geristarbeiten).

- Ein Auftragnehmer ist verpflichtet, den Auftraggeber darauf
hinzuweisen, wenn er mangels Fachkenntnisse nicht beurteilen kann,
ob die in Aussicht genommene Werkleistung das erstrebte Ziel
erreichen kann. So z. B. bei fehlenden erforderlichen
Fachkenntnissen, ob eine bestimmte Beschichtung ein mangelhaftes
Flachdach dauerhaft abdichten kann.

Frist

Die Bedenken sind unverziiglich mitzuteilen, d. h. ,ohne schuldhaftes

Zogern".
Form

Nach § 4 Abs. 3 VOB/B hat die Mitteilung grundsatzlich schriftlich zu
erfolgen. Dadurch soll gewahrleistet werden, dass dem Auftraggeber in
zuverlassiger Weise die Bedenken des Auftragnehmers zur Kenntnis
gebracht werden. Das schlieBt gerade wegen dieser Zielsetzung aber nicht
aus, dass der Auftragnehmer auch bei einer zuverlassigen mindlichen
Erlduterung seiner Bedenken sich jedenfalls weitgehend entlasten kann,
obwohl er bei Nichtbeachtung der Schriftform grundsatzlich eine
Vertragsverletzung begeht. Erfolgt deshalb eine Bedenkenmitteilung seitens
des Auftragnehmers nur mindlich, hat der Auftraggeber auch diesen
mundlichen Bedenken Rechnung zu tragen. Tut er dies nicht, trifft ihn ein

mitwirkendes Verschulden nach § 254 BGB. Aus Beweisgriinden ist es
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jedoch dringend geboten, die Bedenken schriftlich mitzuteilen und den

Beweis des Zugangs dieser Mitteilung zu sichern.
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Richtiger Adressat

Die Mitteilung der Bedenken ist an den richtigen Adressaten zu richten,
namlich an den Auftraggeber. Im Allgemeinen reicht es auch aus, wenn
technische Bedenken an den mit der Oberleitung oder mit der ortlichen
Bauaufsicht betrauten Architekten gerichtet sind. Hiervon ist jedoch dann
zwingend abzusehen, wenn sich die Bedenken des Auftragnehmers gerade
gegen MaBnahmen des Architekten richten und dieser sich untatig oder
ablehnend verhalt. Der Auftragnehmer hat dann die Verpflichtung, seine
Bedenken gegen die vorgesehene Art der Bauausfihrung bzw. gegen die
betreffenden Anordnungen der Bauleitung unmittelbar dem Auftraggeber zu

unterbreiten.

Inhalt

Die Mitteilung der Bedenken ist zu begriinden. Die Begrindung muss so
ausgestaltet sein, dass der Auftraggeber die Mdéglichkeit besitzt, eine
Uberpriifung vorzunehmen. Der Auftragnehmer hat allerdings nicht die
zusatzliche Verpflichtung, den Auftraggeber Gber Abhilfemdglichkeiten zu
belehren, sofern dieser selbst fachkundig (z. B. durch Architekten) beraten

ist.

Beispiele aus der Rechtsprechung

Die in der Vergangenheit ergangenen hdéchst richterlichen Entscheidungen
lassen die Tendenz erkennen, dass die Anforderungen an den
Auftragnehmer zur Prifungs-, Bedenkenanmeldungs- und
Hinweisverpflichtung gemaf § 4 Abs. 3 VOB/B immer weiter verscharft wird.
Zur Verdeutlichung dieser Tendenz der Rechtsprechung darf auf folgende

Entscheidungen verwiesen werden:

- Wenn nach den anerkannten Regeln der Technik fiir eine
Betonschutzplatte auf einem Parkdeck eine Starke von 13 cm
erforderlich ist, der Architekt aber nur eine solche von 7 cm vorsieht,
muss der Auftragnehmer nach dem Bundesgerichtshof Bedenken

gegen die vorgesehene Bauausflihrung auch dann mitteilen, wenn
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der Architekt seine Planungsvorgaben mit statischen Erfordernissen
begrindet, weil der Einbau in viel zu geringer Stérke in jedem Fall
unsinnig ist. Bei Uneinsichtigkeit des Architekten und des Statikers
muss der Auftragnehmer seine Bedenken gegenliber dem
Auftraggeber selbst auBern, weil dann nur dieser der ,richtige

Adressat" hierflr ist.

Das Gleiche gilt, wenn sich ein Architekt den mitgeteilten Bedenken
des Auftragnehmers verschlieBt, in den Arbeitsraumen, die der
Auftragnehmer pflichtgemaB zu verfillen hat, befinde sich teilweise
Bauschutt, der geeignet sei, die KellerauBenisolierung zu
beschadigen (OLG Disseldorf und so auch OLG Kéln bei einer vom
Auftragnehmer festgestellten unzureichenden Verdichtung des

Verfullmaterials).

Nach dem OLG Hamm muss der Auftragnehmer den Auftraggeber
auch darauf hinweisen, dass bei von diesem bzw. des Architekten
vorgesehenen Leichtbetonplatten fiir Sichtbetonfassaden Risse
auftreten kénnen, in denen sich Verschmutzungen absetzen, wenn
die Platten unbehandelt bleiben und nicht gegen Verschmutzungen
geschitzt werden. Ein solches Wissen der betreffenden Umsténde
muss sich der Auftragnehmer anrechnen lassen, da (wie die
betreffenden Gutachter in diesem Prozess ausgesagt haben) die
damit zusammenh&ngenden Fragen der Asthetik von Geb&duden mit
Leichtbetonfassaden zum damaligen Zeitpunkt Gegenstand von
Diskussionen in Fachkreisen und auch Gegenstand von
Lehrveranstaltungen in der Hochschule gewesen seien. Die
Problematik hatte dartber hinaus in leicht zuganglicher Literatur auch
geprift  werden kénnen. Mangels Nachkommen seiner
Hinweisverpflichtung nach §4 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B sei die
Werkleistung des Auftragnehmers mangelhaft. Der Auftraggeber
miusse sich hier jedoch das Mitverschulden seines Architekten zu 50
% anrechnen lassen, da dieser die Materialien ausgewdahlt und
ausgeschrieben hatte und das Verschulden des Architekten und des
diesem insoweit fachlich ebenblrtigen Auftragnehmers in etwa gleich

schwer wiegen.
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Nach einer weiteren Entscheidung des OLG Hamm ergibt sich aus § 4
Abs. 3 VOB/B auch die allgemeine Leistungstreuepflicht des
Handwerkers. Diese allgemeine Leistungstreuepflicht pragt sich aus
in einer Hinweispflicht an den Bauherrn, wenn dem Handwerker ohne
weiteres erkennbar ist, dass Vorarbeiten nicht ordnungsgemaB
ausgefiihrt worden seien. Erkenne so ein Fliesenleger wegen seiner
Fachkenntnisse, dass die Dichtungsbahn zur ordnungsgemaBen
Abdichtung durch den Vorunternehmer nicht ordnungsgemaf
angebracht worden ist (weil sie z. B. aus den Turoéffnungen lappig
hervortritt), trifft ihn ein Mitverschulden (hier: 30 %), wenn er den
Auftraggeber auf diese Mangelhaftigkeit des Vorunternehmers nicht
hinweist, selbst wenn er als Fliesenleger im Ubrigen mit der

mangelhaften bzw. fehlerhaften Abdichtungsbahn nichts zu tun hat.

Der Bundesgerichtshof hat bzgl. der Abwagung des Verschuldens bei
Mangeln der Ausschreibung und Verletzung der Hinweispflicht (hier:
fehlerhafte Ausschreibung einer flir den Bodenanstrich ungeeigneten
Dispersionsfarbe, ohne dass hierauf der fachkundige Auftragnehmer

hinweist) folgende Grundsatze aufstellt:

* Erkenne der Auftragnehmer einen Planungsmangel fahrlassig
nicht und unterlasse er deshalb einen Bedenkenhinweis, so sei
grundsatzlich von einem Mitverschulden des Auftraggebers
auszugehen, da dieser fir eine mangelfreie Planung
einzustehen habe.

* Erkenne der Auftragnehmer einen Planungsfehler, komme er
trotzdem seiner Hinweispflicht nicht nach, so hafte er in
vollem Umfange, ohne dass er sich auf ein Mitverschulden
des Auftraggebers berufen konne. Soweit namlich ein
Auftragnehmer mit der gebotenen Priifung die Mangel hatte
verhindern kénnen, setzt er die eigentlichen Ursachen flr die
weiteren Schaden. Er sei deshalb veranlasst, diesem
Gesichtspunkt bei einer Verschuldensabwagung

entscheidendes Gewicht zukommen zu lassen.

Im Sinne der im letzten Absatz zitierten BGH-Rechtsprechung
entschied das OLG Hamm (NJW-RR 96,273), dass eine fehlerhafte
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Planung und eine fehlerhafte Anweisung eines Bauflihrers des
Auftraggebers (ber die Abdichtung des Mortelbetts fir einen
Balkonfliesenbelag zu keiner Mithaftung des Auftraggebers fihrt,
wenn der Auftragnehmer weder schriftlich noch in ausreichendem
MaBe miindlich dem Bauflihrer gegenliber Bedenken duBert und auch
nicht den Bauherrn persoénlich auf die Bedenken hinweist. Dieser
Entscheidung des OLG Hamm lag hierbei als Sachverhalt zugrunde,
dass der Auftragnehmer die mangelhafte Planung in Bezug auf die
Randisolierung (hier notwendige vollflachige Isolierung) positiv
kannte, ohne hierauf den Bauherrn persénlich hinzuweisen. Das OLG
Hamm flhrt ferner in dieser Entscheidung aus, dass es zur Erflillung
der Hinweispflicht erforderlich ist, dass die Bedenken von dem
Unternehmer selbst oder dessen vertragsgemalB befugten Vertretern
und nicht von untergeordneten Arbeitern an der Baustelle gegeben

werden.

IX. Die Verjdhrung der Mangelanspriiche

1. Differenzierung: BGB/VOB-Vertrag:
a) Bei einem BGB-Bauvertrag verjadhren die Mangelanspriiche

- gemalB § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB bei einem Bauwerk in 5 Jahren,

- gemaB § 634 a Abs. 1 Nr. 1 BGB bei einem Werk, dessen Erfolg in
der Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache oder in der
Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir
besteht in 2 Jahren und

- gemaB § 634 a Abs. 1 Nr. 3 BGB im Ubrigen in 3 Jahren.

Bei einem VOB-Vertrag verjahren Gewahrleistungsanspriiche geman
§ 13 Abs. 4 VOB/B

- fur Arbeiten an einem Bauwerk in 4 Jahren,
- fir andere Gewerke, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder
Veranderung einer Sache besteht, und flir die vom Feuer beriihrten

Teile von Feuerungsanlagen 2 Jahre und
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fir feuerberihrte und abgasdammende Teile von industriellen

Feuerungsanlagen 1 Jahr.

Wird der Mangel einer Bauleistung bei der Abnahme arglistig
verschwiegen, dann tritt sowohl beim BGB- als auch beim VOB-
Vertrag an die Stelle der kirzeren Verjahrungsfrist die Regelfrist von
3 Jahren ab Kenntnisnahme oder Kennenmiissen, maximal 10 Jahre
ohne Ricksicht auf Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis, § 634
a Abs.3S.1BGBi. V. m. § 199 Abs. 3 BGB.

Die Verjahrungsfrist beginnt - wie bereits ausgefihrt - mit der
Abnahme. Verweigert der Auftraggeber die Abnahme endgiltig,
beginnt die Verjéahrungsfrist von dem Zeitpunkt der Verweigerung an

zu laufen.
Beachte:

Auf den Lauf der Frist hat keinen Einfluss, welcher Art der Mangel ist.
Die Mangelanspriche fir ,verdeckte" und damit nicht wahrnehmbare
Mangel verjdhren ebenso wie fiir erkannte Mangel. Der bei
Nichtjuristen sehr haufig anzutreffende Irrtum, dass flir sogenannte
,versteckte" Mangel eine langere Gewahrleistungsfrist gelten misse,

kann deshalb zu gefahrlichen Rechtsverlusten fluhren.

Arbeiten an einem Bauwerk

Sowohl bei dem BGB als auch bei dem VOB-Bauvertrag muss differenziert werden
zwischen Arbeiten an einem Bauwerk und Arbeiten an einem Werk, dessen Erfolg
in der Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache oder in der Erbringung

von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht.

Arbeiten zur Verschénerung einer Fassade sind keine Arbeiten an einem Bauwerk,
so dass diese nach § 634 a Abs. 1 Nr. 1 BGB und nach § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B in
der 2-jahres Frist verjahren. Nach der Rechtsprechung handelt es sich bei folgenden
Bauleistungen um ,, Arbeiten bei Bauwerken", mit der ldngeren 5-/4-jdhrigen

Gewahrleistungsfrist:
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Arbeiten zur Beseitigung von Kellerndsse an einem bestehenden Gebaude,
wodurch die AuBenwande des Kellers neu isoliert und an den Seiten des
Hauses Drainagerohre im Kies verlegt werden,

Umstellung von Koks- auf Olfeuerung im Anschluss an andere
Installationsarbeiten zur Wiederherstellung des Hauses,

Ausschachtung einer Baugrube,

Verfullung der Arbeitsraume nach Fertigstellung der Rohbauarbeiten an
einem Gebaude,

Erd- und Entwasserungsarbeiten,

Elektroinstallation,

Lieferung und Verlegung eines Teppichbodens mittels Kleber,

Erneuerung eines Hausanstriches, wenn dieser aufgebracht wird, um in einer
Art Beschichtung ein Gebaude mit rissig gewordenem AuBenputz gegen
Eindringen der Feuchtigkeit zu schitzen, also zur Substanzbewahrung im
Gegensatz zur Verschénerung einer Fassade. In letzterem Fall hat das OLG
Kdln keine Arbeiten an einem Bauwerk angenommen, da der Putz des
Hauses nicht beschadigt war,

umfangreiche Malerarbeiten, die im Rahmen eines grundlegenden
Umbauvorhabens der vollstandigen Renovierung eines Hauses dienen
(BGH). Bei dieser BGH-Entscheidung hatte der Anstrich erkennbar nicht nur
der ,Verschénerung" gedient, sondern es hat sich um eine die Substanz des
Hauses schitzende und erhaltende Renovierung gehandelt,

Hoftoranlage, die mit 3 Stahlbetonpfosten (45 x 45 cm) 1 m tief
fundamentiert ist und aus 3 einzuhdngenden Holztorfligeln besteht
(Gesamtbreite 4,20 m, H6he 1,80 m),

Austausch samtlicher Fensterscheiben eines Hauses durch
Isolierglasscheiben,

nachtraglicher Einbau einer Einbaukliche in der vom Eigentimer selbst
genutzten Wohnung,

nachtraglicher Einbau eines Kachelofens,

Hofpflaster eines Autohauses bestehend aus Betonformsteinen auf einem
Schotterbett,

als Ladengeschaft genutzte ,Container-Kombination", die durch
Schraubenverbindungen zu einer Anlage zusammengefiigt und auf dem
Boden verankerten Betonkldtzen aufgestellt ist und

Wintergarten auf dem Flachdach eines Wohnhauses.
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Keine Arbeiten an einem Bauwerk sind

- Neuanstrich von Fenstern eines bestehenden Hauses,

- bloBe Ausbesserungs- und Instandsetzungsarbeiten (Anstricherneuerung),

- Arbeiten zur Anbringung einer Neon-Leuchtreklame an einem
Ladengeschaft,

- Herstellung eines Dachgartens, der nachtraglich auf einer Dachterrasse
eines fertigen Wohnhauses angelegt wird und

- Herstellung eines Hofbelages (Verbundsteinpflaster) (so LG Stuttgart im

Gegensatz zum BGH).
Zusammenfassung

Zusammenfassend bleibt deshalb festzuhalten, dass Instandsetzungs- und
Umbauarbeiten jedenfalls dann als ,Arbeiten bei einem Bauwerk" anzusehen sind,
wenn diese an die Substanz des Bauwerks gehen oder wenn entsprechende
Leistungen bei Neuerrichtung Arbeiten bei Bauwerken waren und wenn sie insofern

nach Umfang und Bedeutung mit solchen Neubauarbeiten vergleichbar sind.
Merke

a) Im Gegensatz zum Einbau oder Umbau einer Zentralheizung in einem
Wohnhaus fallen bloBe Reparaturarbeiten an einer Warmepumpe einer
bereits errichteten Heizungsanlage nicht unter Arbeiten bei Bauwerken. Flr
Méangelanspriiche gilt daher nicht die 5-jahrige/4-jahrige Frist sondern die
2-jahrige Frist des § 634 a Nr. 1 BGB bzw. § 13 Abs. 4 Nr. 1 S. 1 VOB/B.

b) Zur Unterscheidung zwischen ,kostenloser Gewéahrleistungsarbeit" und
,kostentrdchtiger Reparaturarbeiten" stellte das OLG Dusseldorf folgende

Leitsatze auf:

~Wenn ein Bauhandwerker, nachdem er mit dem Bauherrn dariiber
gestritten hat, ob Schdden an seinem Werk unter seine
Gewdhrleistungspflicht fallen, dem Bauherrn ein Angebot (ber die
genau bezeichneten Reparaturarbeiten unter Nennung konkreter

Einzelpreise mit der Bitte um Auftragserteilung Ubermittelt und der
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Bauherr das Angebot mit der Bitte um schnellstmégliche
Schadensbeseitigung bestétigt, kommt ein Werkvertrag (ber die
Reparaturarbeiten zustande. In einem solchen vorbehaltslosen neuen
Auftrag liegt zugleich ein Verzicht auf etwaige

Gewéhrleistungsanspriiche aus dem urspringlichen Werkvertrag.™
Gewahrleistungsfrist bei VerschleiB3teilen

Sowohl im BGB als auch in der VOB fehlt eine ausdriickliche Regelung Uber die
Gewadhrleistungsfrist bei VerschleiBteilen. In § 13 Abs. 4 Nr. 1 S. 1 VOB/B sind
insofern nur die vom Feuer berlihrten Teile von Feuerungsanlagen genannt, wofir
die VOB eine Gewahrleistungsfrist von 2 Jahren benennt. Die vom Feuer berihrten
Teile von Feuerungsanlagen unterliegen einem unverhaltnismaBig hohen
VerschleiB. Dieser soll daher nicht dem Auftragnehmer zur Last gelegt werden
kénnen. AuBerdem ldsst sich schon nach kurzer Zeit der Benutzung kaum noch
feststellen, ob ein Mangel auf die Leistung des Auftragnehmers oder den
unverhaltnismaBig hohen VerschleiB zuriickzufiihren ist. Hierbei handelt es sich in
der Regel um diejenigen Teile, die von dem Feuer unmittelbar erreicht werden, wie
z. B. die im Ofen befindlichen Ro6hren, Roste und Schamotte. Einer
dartberhinausgehenden eigenen Regelung flir VerschleiBteile bedarf es nicht, da
sich die notwendige Begrenzung der Mangelhaftung des Auftragnehmers aus dem
Mangelbegriff ergibt. Mit einem Mangel behaftet ist deshalb ein VerschleiBteil nur
dann, wenn seine Haltbarkeit hinter der Gblichen Lebensdauer fir Teile der gleichen
oder dhnlichen Art zuriickbleibt. Der Auftraggeber kann keine ldngere Lebensdauer
von VerschleiBteilen verlangen, als er sie Ublicherweise oder aufgrund der
besonderen vertraglichen Zusicherung des Auftragnehmers erwarten kann. Dem
Auftraggeber steht also unabhangig von der Verjahrungsfrist kein
Gewadhrleistungsanspruch zu, wenn das eingebaute VerschleiBteil die lbliche, nach
den anerkannten Regeln der Technik angemessene bzw. zugesicherte Lebensdauer
aufweist. Streitig sind immer wieder Auseinandersetzungen lber ,ausgelaugte"
bzw. ,verblichene" Fensteranstriche. Schuldet der Handwerker keine
~Wetterbestédndigkeit", da er nur einen nicht deckenden sondern offenporigen
Lasuranstrich schuldete, so beruht der verblichene Anstrich bereits nach einem Jahr
auf einem natulrlichen Verschlei. Der Handwerker hatte zwar davon auszugehen,
dass das lasierte Holz erheblichen Witterungseinflissen ausgesetzt war. Der
Handwerker hatte aber keine Hinweispflicht, da sein Auftraggeber von einem

Architekten vertreten war.
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Merke:

Fur VerschleiBteile gilt grundsatzlich die gleiche Gewahrleistungsfrist, wie sie fir die
Gesamtleistung vereinbart bzw. gesetzlich geregelt ist. Wenn allerdings die
allgemeine Lebensdauer von VerschleiBteilen auch bei ordnungsgemaBer
Ausflihrung hinter der Lebensdauer der lbrigen Leistungsteile zuriickbleibt, besteht
insofern kein Mangel, so dass der Auftragnehmer zum Austausch dieser

VerschleiBteile nicht im Wege der Gewahrleistung verpflichtet ist.
Hemmung und Neubeginn der Verjahrung

Die Hemmung der Verjahrung bewirkt, dass der Zeitraum wahrenddessen die
Verjahrung gehemmt ist, in die Verjahrungsfrist nicht eingerechnet wird, § 209
BGB. Die Gewahrleistungsfrist wird somit um den Zeitraum der Hemmung
verlangert. Bei einem Neubeginn der Verjdhrung beginnt die Verjahrungsfrist

erneut zu laufen.
a) Die Hemmung tritt ein

- durch gerichtliche MaBnahmen, wie z. B. Klageerhebung oder
Zustellung des Antrags auf Durchfihrung eines selbstandigen
Beweisverfahrens und

- durch Verhandlungen liber den Anspruch oder die den Anspruch
begrindenden Umstande, § 203 BGB.

b) Der Neubeginn der Verjahrung tritt ein
- bei Anerkenntnis z. B. durch eine MangelbeseitigungsmaBnahme und
- nur bei einem VOB- und nicht bei einem BGB-Bauvertrag: durch

schriftliches Nachbesserungsverlangen gemaB § 13 Abs. 5 Nr. 1
VOB/B.
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Leitfaden/Praxishinweis:

Das Schriftformerfordernis des § 13 Abs. 5 VOB/B ist hierbei zwingende
Voraussetzung fir den Neubeginn der Verjdhrung von 2 Jahren. Liegt nur
eine mindliche Médngelrlige vor, ist also diese nicht geeignet den Neubeginn
der Verjéhrung herbeizufiihren. Bei einem BGB-Vertrag reicht - wie
ausgefuhrt — auch eine schriftliche Méngelriige allein nicht aus. Hier sind
also stets gerichtliche MaBnahmen notwendig, um nicht in Gefahr zu laufen,

dass Mangelanspriiche verjhren.

X. Die Reform des Bauvertragsrechts ab dem 01.01.2018

Am 09.03.2017 hat der Deutsche Bundestag in 2. und 3. Lesung das Reformgesetz
verabschiedet. Es wurde am 04.05.2017 im Bundesgesetzblatt Nr. 23 (Seite 969)

verklndet. Der genaue Name dieses umfangreichen Gesetzes lautet wie folgt:

~Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts,

zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung,

zur Starkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und

zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren
vom 28.04.2017".

Es trat am 01.01.2018 in Kraft und ist auf Vertrage, die vor dem 31.12.2017 abgeschlossen

wurden, nicht anwendbar. Die wichtigsten Inhalte dieses BGB-Reformgesetzes sind:

1. Anpassung der kaufrechtlichen Mangelhaftung an die einschlagige EuGH-

Rechtsprechung flir den Verbraucherbereich.

2. Verbesserung des Verbraucherschutzes bei Bauvertragen durch Aufnahme eines

Verbraucherbauvertrages im BGB.

3. Aufnahme spezifischer Sonderregelungen im BGB flr einen Architektenvertrag und

Ingenieurvertrag.
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4, EinfUhrung eines Anordnungsrechtes des Bestellers einschlieBlich von Regelungen

zur Preisanpassung bei Mehr- oder Minderleistungen.

5. Anderungen und Ergénzungen der Regelungen zur Abnahme.
6. Normierung einer Kiindigung aus wichtigem Grund.
7. EinfGhrung der gesetzlichen Paragraphen in Hinblick auf den Bauvertrag u. a. in

§§ 650 a) bis 650 v).

Fur die Abnahme und Méangelhaftung sind folgende Anderungen von Bedeutung:

1. Abnahmefiktion

§ 640 Abnahme (neu) lautet klinftig wie folgt:

»(1)

(2)

(3)

Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsméaBig hergestellte Werk
abzunehmen, sofern nicht nach der Beschaffenheit des Werkes die

Abnahme ausgeschlossen ist. Wegen unwesentlicher Mdngel kann die

Abnahme nicht verweigert werden. Der-Abnrahme-steht-es—gleich,
! Bestell ! Werk —picht—_i halb_ei y

Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem

Besteller nach Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur

Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb

dieser Frist unter Angabe mindestens eines Mangels verweigert hat.

Ist der Besteller ein Verbraucher, so treten die Rechtsfolgen des

Satzes 1 _nur dann ein, wenn der Unternehmer den Besteller

zusammen _mit der Aufforderung zur Abnahme auf die Folgen einer

nicht erkldrten oder ohne Angabe von Méngeln verweigerten

Abnahme hingewiesen hat; der Hinweis muss in Textform erfolgen.

Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk gemaB Absatz 1 Satz 1

ab, obschon er den Mangel kennt, so stehen ihm die in § 634 Nr. 1

Seite 52



goede | althaus

bis 3 bezeichneten Rechte nur zu, wenn er sich seine Rechte wegen

des Mangels bei der Abnahme vorbehélt."

Nach Auffassung des Gesetzgebers sollten Schwachen der alten Regelung beseitigt

werden. In der Gesetzesbegriindung heiBt es diesbezliglich wortwoértlich wie folgt:

~In der Praxis haben sich jedoch Schwéchen dieser Regelung gezeigt.
Verweigert der Besteller nach Fristsetzung durch den Unternehmer die
Abnahme, ohne die von ihm beanstandeten Mdngel zu benennen, greift die
Fiktion des Absatzes 1 Satz 3 zundchst nicht, wodurch die Félligkeit der
Werklohnforderung des Unternehmers hinausgeschoben wird. Héufig kann
erst nach Ablauf einer ldngeren Zeit im Rahmen eines Gerichtsverfahrens
geklért werden, ob im Zeitpunkt des Abnahmeverlangens tatséchlich
wesentliche Mangel vorlagen, die den Besteller zur Abnahmeverweigerung
berechtigt hédtten oder ob dies nicht der Fall war und er zur Abnahme

verpflichtet gewesen wére."
Nach der Gesetzesbegriindung soll die Fiktion jetzt schon dann eintreten,

~wenn der Besteller sich entweder (berhaupt nicht zu dem
Abnahmeverlangen duBert oder wenn er die Abnahme ohne Benennung von

Méngeln verweigert."
Weiter heiBt es diesbeziiglich in der Gesetzesbegriindung:

~Im Gegensatz zur derzeitigen Rechtslage fiihrt ein Schweigen oder
Nichtbenennen von Mangeln auch dann zur fiktiven Abnahme, wenn
wesentliche Mdngel vorhanden sind. Diese Rechtsfolge ist unter Abwdgung
der Interessen der beiden Vertragspartner gerechtfertigt, da sie vom

Besteller jederzeit durch die Angabe von Méngeln verhindert werden kann."

Weiter wurde ausdrlicklich in das Gesetz mit aufgenommen, dass Voraussetzung
far die fiktive Abnahme die Fertigstellung des Werks ist. Mit der Einflihrung dieses
neuen Kriteriums soll ein zu frilhes Andienen des Werks unterbunden und damit ein
missbrauchlicher Einsatz des Instruments der fiktiven Abnahme insbesondere auch
gegeniber Verbrauchern verhindert werden. Nach der Gesetzesbegriindung ist von

einer Fertigstellung im Sinne der Vorschrift dann auszugehen,
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~wenn das Werk nach der vertraglichen Vereinbarung der Parteien als

Jfertig" anzusehen ist. Dies ist der Fall, wenn die im Vertrag genannten

Leistungen abgearbeitet bzw. erbracht sind - unabhéngig davon, ob Méngel

vorliegen oder nicht.™

Neu ist auch, dass nach Absatz 2, Satz 2 die Verbraucher vom Auftragnehmer lber

die Moglichkeit der fiktiven Abnahme informiert werden sollen. Von einem

Verbraucher kann nicht erwartet werden, dass er sich Uber die Rechtsfolgen im

Klaren ist, wenn er sich auf die Fristsetzung des Unternehmers, mit der dieser eine

fiktive Abnahme erreichen will, nicht erkldért oder die Abnahme ohne Angaben von
Mdngeln verweigert. Nach § 6500 BGB (neu) kann von § 640 Absatz 2 Satz 2 BGB

nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden.

Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme, Schlussrechnung

§ 650g BGB (neu) hat zukinftig folgenden Wortlaut:

#(1)

(2)

Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Médngeln, hat
er auf Verlangen des Unternehmers an einer gemeinsamen
Feststellung des Zustands des Werks mitzuwirken. Die gemeinsame
Zustandsfeststellung soll mit der Angabe des Tages der Anfertigung
versehen werden und ist von beiden Vertragsparteien zu

unterschreiben.

Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem
Unternehmer innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten
Termin zur Zustandsfeststellung fern, so kann der Unternehmer die
Zustandsfeststellung auch einseitig vornehmen. Dies gilt nicht, wenn
der Besteller infolge eines Umstands fern bleibt, den er nicht zu
vertreten hat und den er dem Unternehmer unverziiglich mitgeteilt
hat. Der Unternehmer hat die einseitige Zustandsfeststellung mit der
Angabe des Tages der Anfertigung zu versehen und sie zu
unterschreiben sowie dem Besteller eine Abschrift der einseitigen

Zustandsfeststellung zur Verfligung zu stellen.
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(3) Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der
Zustandsfeststellung nach Absatz 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel
nicht angegeben, wird vermutet, dass dieser nach der
Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten ist.
Die Vermutung gilt nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht vom

Besteller verursacht worden sein kann.

(4) Die Verglitung ist zu entrichten, wenn

1. der Besteller das Werk abgenommen hat oder die Abnahme
nach § 641 Absatz 2 entbehrlich ist, und
2. der Unternehmer dem  Besteller eine  priifféhige

Schlussrechnung erteilt hat.

Die Schlussrechnung ist priiffdhig, wenn sie eine (bersichtliche
Aufstellung der erbrachten Leistungen enthélt und fiir den Besteller
nachvollziehbar ist. Sie gilt als priffdhig, wenn der Besteller nicht
innerhalb von 30 Tagen nach Zugang der Schlussrechnung

begriindete Einwendungen gegen ihre Priiffdhigkeit erhoben hat."

Die neue Regelung zur fiktiven Abnahme in § 640 Abs. 2 BGB (neu) wird durch
§ 650g BGB (neu) erganzt, der eine Regelung zur Zustandsfeststellung fiir den Fall
enthélt, dass die Abnahme verweigert wird, und in Erganzung zu den allgemeinen
Regeln und § 644 BGB eine Regelung zur Gefahrtragung trifft. Kommt es nicht zu
einer Abnahme des Bauwerks oder der AuBenanlage, weil die Vertragspartner Uber
die Abnahmereife des Werks streiten, besteht in der Praxis das Bedlirfnis, den
Zustand des Werks zum Zeitpunkt des Abnahmeverlangens zu dokumentieren, um
in einem spateren Prozess die Sachaufklarung zu erleichtern. Insbesondere wenn
der Auftraggeber das Werk ohne vorherige Abnahme in Benutzung genommen hat,
entstehen bei einer spateren Abnahme haufig Unsicherheiten dariber, ob dann
festgestellte Mangel aus dem Verantwortungsbereich des Auftraggebers oder dem
des Auftragnehmers stammen. Ein entsprechendes Bedlirfnis zur Dokumentation
des Zustands kann auch bestehen, wenn die Vertragspartner einig sind, dass das

Werk nicht abnahmereif ist.
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