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Die Abnahme im Baurecht

! /

DR. DIMANSKI- SCHERMAUL - RECHTSANWALTE

Die 10 haufigsten Fehler zur Abnahme l}

+ fehlende Sensibilisierung zur Abnahme

+ keine schriftlichen Nachweise

» Unklarheiten tber Art und Umfang des Vertrages

* Abnahmeprocedere fehlerhaft

» Bauvertragsklauseln des Bauherrn zur Abnahme werden kritiklos tbernommen
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» unkorrekte Dokumentation

« Abnahme von Reparaturleistungen unterschatzt

* Rechtswirkungen der Abnahme unbekannt

» Risiko von Abnahmeverzdgerungen verdrangt

» Reaktion auf Abnahmeverweigerung weitgehend unbekannt
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Schwerpunkte Teil | !J

01. Rechtsinhalt der Abnahme
02. Regelungen zur Abnahme
03. Formen der Abnahme
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04. Praktische Umsetzung der Abnahme
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05. Abnahmeverweigerung
06. Zustandsfeststellung
07. Zusammenfassung

Rechtsinhalt der
Abnahme
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Bedeutung

* entscheidendes Ereignis bei jedem Bauvorhaben
* von Uberragender rechtlicher Bedeutung

« wirkt sich nachhaltig auf das Rechtsverhéltnis von Auftraggeber und
Auftragnehmer aus

vl

* Die Rechtslage verbessert sich mit der Abnahme vor allem fiir den
Auftragnehmer

vZ°G0

Abnahme — Hauptpflicht es AG )

Was viele Auftraggeber verdrangen:

Die Abnahme ist eine dem Auftraggeber obliegende Hauptpflicht aus dem
Werkvertragsverhdéltnis, auf deren Erfillung der Auftragnehmer einen
Rechtsanspruch hat und auch isoliert klagen kann.

Was viele Unternehmer nicht wissen:

Die Abnahme ist der Dreh- und Angelpunkt im Baurecht; ohne Abnahme,
keine Verglitung, kein Gefahrlbergang, keine Beweislastumkehr, kein
Gewahrleistungsstart.
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Definition der Abnahme !J

vl
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Abnahme bedeutet Billigung der Leistung des AN als der Hauptsache nach
vertragsgemanB und frei von wesentlichen Mangeln. (korperliche
Entgegennahme)

Abnahme ist Willenserklarung, die ausdrtcklich oder durch schlissiges
Verhalten erfolgen kann. (subjektive Erklarung)

..der Hauptsache nach vertragsgema. ..? )

muss bestimmungsgeman in Gebrauch genommen werden kénnen

muss funktionell gefertigt sein, (muss nicht vollig fertig gestellt sein)
noch ausstehenden Leistungen durfen keine kardinalen Leistungsteile sein
Achtung bei gewillktrten ,wesentlichen Leistungen

10
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Rechtsfolgen der werkvertraglichen Abnahme !J

« Erfullungsstadium endet, Gewahrleistung beginnt

* Beweislastumkehr

+ Beginn Gewahrleistungsfrist

« Gefahrenlubergang

« Ausschlusswirkung bei nicht vorbehaltenen Vertragsstrafen u. Mangeln
« Vergltungsanspruch

« Zinspflicht

Gefahrtragung durch AN

« Gefahribergang erst mit Abnahme

« vor der Abnahme liegt Gefahr der Zerstérung, Beschadigung oder des
zufalligen Untergangs beim Auftragnehmer

+ beieiner Beschadigung vor Abnahme ist AN verpflichtet ist, die Schaden
auf eigene Kosten zu beseitigen, ggf. sogar das Werk komplett neu
herzustellen
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Schutz der Werkleistung vor Abnahme !J

* AN obliegt Sicherung seiner Leistung vor Beschadigung und Diebstahl (§ 4
Abs. 4 VOB/B; § 644 BGB)

+ sind die erforderlichen Leistungen in den ATV der VOB/C als
Nebenleistungen (jeweils in Tz. 4.1 der ATV DIN 18299 sowie in den ATV
der einzelnen Gewerke) angeflihrt, dann keine gesonderte Vergltung

+ sind besondere Leistungen zum Schutz und zur Sicherung nétig, Anspruch
auf Verglitung

« werden die Leistungen zusatzlich vom Auftraggeber gefordert, schriftlichen
Nachtrag nach § 2 Abs. 6 VOB/B stellen und Anspruch auf gesonderte
Vergltung ankindigen

§ 4 Abs. 5 VOB/B

Der Auftragnehmer hat die von ihm ausgefihrten Leistungen und die ihm
fur die Ausfuhrung Gbergebenen Gegenstande bis zur Abnahme vor
Beschadigung und Diebstahl zu schiitzen. Auf Verlangen des
Auftraggebers hat er sie vor Winterschaden und Grundwasser zu schitzen,

ferner Schnee und Eis zu beseitigen. Obliegt ihm die Verpflichtung nach

Satz 2 nicht schon nach dem Vertrag, so regelt sich die Vergitung nach § 2
Abs. 6.
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Nutzung vor Abnahme

Achtung:

+ Die Regelung, dass der AN nach § 4 Abs. 5 VOB/B die von ihm ausgefthrten
Leistungen bis zur Abnahme vor Beschadigungen zu schiitzen hat, gilt auch dann,
wenn der AG (oder durch ihn beauftragte andere Unternehmen) diese
,Leistungen® schon vor der Abnahme nutzen mochte.

vl
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+ Dabeiwéchst flir den AN das Risiko fir die Beschadigung der Leistung und zieht
als Folge zusatzliche SchutzmaBnahmen bzw. evtl. notwendige Nachbesserungen
nach sich, die dem AN besonders zu verglten wéaren

15

Praxistipp !

« schon bei der Vertragsverhandlung Thema ,,Schutz vor der Abnahme*
ansprechen; Teilabnahmen klaren; Benutzung vor Abnahme untersagen...

+ beim Einkauf auf Mangelfreiheit achten

« Schutzaufgabe komplex betrachten (Fertigung, Transport, Montage und

. Zeit bis zur Abnahme)

o « Mitwirkungspflicht des Auftraggebers einfordern

- « Zeitnahes Abnahmeverlangen und ggf. kurze Nachfristsetzung
16
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Ausnahmetatbestand § 7 VOB/B

P

* AN hat fur die ausgefthrten Teile der Leistung einen Anspruch gemal3 § 6
Nr. 5 VOB/B, wenn die ganz oder teilweise ausgefliihrte Leistung vor der
Abnahme durch hdhere Gewalt, Krieg, Aufruhr oder andere unabwendbare
vom AN nicht zu vertretende Umstande beschadigt oder zerstort wird.

vl

« Zuder ganz oder teilweise ausgeflhrten Leistung gehdren alle mit dem
Bauwerk in endgultiger Lage kdrperlich verbundenen, in seine
Bausubstanz eingegangenen Leistungen, unabhangig von deren
Fertigstellungsgrad.

vZ°G0
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Nachweise zu § 7 VOB/B !

« AN muss nachweisen, dass der Schaden eingetreten ist, obgleich er seine
vertragliche Schutzpflicht gem. § 4 Nr. 5 VOB/B in vollem Umfang erfullt
hat

« z.B. durch Fotos, Belege u.a. tber:
+ die betroffene Teilleistung,
« die Art und den Umfang der beschadigten oder zerstorten Leistung,
« die Schadensursache,

« die vom AN nicht zu vertretenden unabwendbaren Umsténde, und dass ihm ein
wirkungsvoller Schutz der ausgefihrten Leistungen nach § 4 Nr. 5 VOB/B nicht
moglich bzw. nicht zumutbar gewesen ist.
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Finzelfall ist jeweils zu betrachten !J

* OLG Hamm lockert die strengen Regeln des BGB in den Fallen, in denen
der Unternehmer seine Arbeiten fertig gestellt hat und auf ihren Schutz vor
Beschadigungen gar keinen Einfluss nehmen mehr kann.

« Der Werkunternehmer tragt auch vor Abnahme nicht das Risiko fur
Beschadigung seiner Arbeiten durch Dritte, wenn der Auftraggeber die
tatsachliche Gewalt und damit die alleinige Schutzmdéglichkeit Uber das
Werk des Unternehmers hat und die Abnahme nur unter Berufung auf
Méangel verweigert

(OLG Hamm, Urteil vom 20.12.2001 - 24 U 25/00)
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Keine Vergltung ohne Abnahme

« Schlussrechnungsforderung des AN erst fallig, wenn Leistung zuvor
abgenommen wurde.

« Abnahme ist die Entgegennahme des hergestellten Werks als im
Wesentlichen vertragsgemale Leistung. Sie kann ausdrlcklich oder
konkludent erfolgen.
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« Fur das Vorliegen einer Abnahme ist der Auftragnehmer darlegungs- und
beweisbelastet.

« Voraussetzung fur eine fiktive Abnahme ist eine zu irgendeinem Zeitpunkt
beanstandungsfrei erfolgte Nutzung.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 03.02.2015 - 23 U 34/1)

20
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Untergang von Mangeln

Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk trotz Kenntnis des

VY260 vl

Mangels ab, ohne sich die Mangelgewdahrleistungsrechte
vorzubehalten, steht ihm nur noch der Anspruch auf Ersatz des
Mangelfolgeschadens zu. Der Anspruch auf Schadensersatz

wegen der Mangelbeseitigungskosten ist ausgeschlossen.

21

Regelungen zur
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Abnahme

15.05.24
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BGB-Abnahmeregelungen seit 2018 !J

« Erleichterter Eintritt der Abnahmewirkungen im unternehmerischen
Verkehr, wenn der Besteller einem Abnahmeverlangen nicht unter Angabe
von Mangeln binnen der gesetzten Frist zur Abnahme widerspricht (§ 640
Abs. 2 BGB).

:c} « Verbraucher muss auf Rechtswirkungen hingewiesen werden
- + Einfihrung eines Anspruchs des Unternehmers auf
~Zustandsfeststellung“ bezlglich des Bauwerks bei verweigerter
Abnahme durch den Besteller (§ 650g, Abs. 1 BGB).
23

§ 640 BGB

(1) Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsmaBig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht nach
der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist. Wegen unwesentlicher Méngel kann

die Abnahme nicht verweigert werden.

(2) 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
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innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens eines Mangels verweigert hat. Ist der Besteller ein

I

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 erklarten oder ohne
Angabe von Mangeln verweigerten Abnahme hingewiesen hat; der Hinweis muss in Textform erfolgen.

(3) Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk gemé&B Absatz 1 Satz 1 ab, obschon er den Mangel
kennt, so stehen ihm die in § 634 Nr. 1 bis 3 bezeichneten Rechte nur zu, wenn er sich seine Rechte

wegen des Mangels bei der Abnahme vorbehélt.

24
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Abnahme nach § 12 VOB/B !J

« Abnahmeverpflichtung fir AG
* Fristvorgabe
« Teilabnahmerecht

vl

« Verweigerung nur bei wesentlichen Mangeln

vZ°G0

+ Regelungen zur Fiktion, sofern nicht ausgeschlossen
« Gefahribergangsregelung

25

Artenvielfalt
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Arten der Abnahme im Werkvertrag !J

+ tatsachliche Abnahme (ausdrticklich od. stillschweigend)
§ 640 BGB

« formliche und fiktive Abnahme (§ 12 VOB/B)

Die ausdrickliche (férmliche) Abnahme )

» haufigste Form der Abnahme in der Praxis

* Bauleistung wird durch den AG und AN oder dessen jeweiligen
Bevollmachtigten gemeinsam nach vorheriger Terminvereinbarung
Uberprift und das Ergebnis protokolliert

« ist formliche Abnahme vereinbart, keine konkludente Abnahme durch
Ingebrauchnahme

« Parteien kdnnen aber einvernehmlich auf eine formliche Abnahme
verzichten

14
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Abnahmeerklarung !J

+ Abnahme erfolgt durch mindliche oder schriftliche Erklarung des AG oder
seines bevollmachtigten Stellvertreters

« das Wort ,,Abnahme*“ nicht zwingend erforderlich

« auch, wenn der AG oder sein bevollmachtigter Stellvertreter das
Einverstandnis / Anerkenntnis mit den Worten erkart:
« ,einverstanden® oder
» ,inOrdnung“ oder
+ ,mitden Leistungen zufrieden“ oder
+ ,die Nutzung kann nun beginnen®
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Abnahmeerklarung und
Mangel

Auch eine Abnahme mit Mangeln ist eine Abnahme.
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Liegt eine ausdruckliche Abnahmeerklarung des
Auftraggebers vor, stehen vorhandene Mangel deren
Wirksamkeit selbst dann nicht entgegen, wenn es sich
um schwerwiegende Mangel handelt.

30
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Die stillschweigende (fiktive / schlissige) Abnahme !J

« im BGB erst seit 2018 inhaltlich, aber nicht vom Begriff geregelt, allerdings
anerkannt

+ verschiedene Begriffe:
« stillschweigende,
* schlussige
» konkludente

« setzt ein vom Willen des Auftraggebers getragenes Verhalten voraus
« In der VOB/B klare Fiktionsregelungen

schlissige Abnahme kommt in Betracht, u. a. durch

- die vorbehaltlose Zahlung auf SR (nicht AR)

+ langere beanstandungsfreie Inbenutzungnahme der Bauleistung

+ die Auszahlung des Sicherheitsbetrages

« die VerauBerung des Bauwerks

+ den Einbehalt eines Betrages fur gertigte Mangel

« weiteren Aufbau durch den AG auf die Leistung des Unternehmers

16
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Fiktive Abnahme

§ 12 Abs. 5 VOB/B

« sofern keine Abnahme verlangt wurde, gilt Werk als abgenommen,
« wenn nach der Fertigstellungsmeldung mehr als 12 Werktage

« oder der Auftraggeber die Leistung bereits seit 6 Tagen in Benutzung
genommen hat.

« Essteht einer Abnahme gleich, wenn eine abnahmereife Leistung
innerhalb einer gesetzten angemessenen Frist vom Auftraggeber nicht
abgenommen wird, obwohl er dazu verpflichtet ist.

« Rechtslage seit 01.01.2018 dahingehend, dass das BGB das
»Hineingleiten” in eine fiktive Abnahme bei Benennung von mindestens
einem wesentlichen Mangel in konkreter Form durch den AG verhindert
werden kann

P
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Abnahme durch Einzug?

Der Anspruch des Auftragnehmers auf Zahlung von (restlicher) Vergitung
setzt voraus, dass die Leistung abgenommen wurde bzw. abnahmereif ist.

Von einer stillschweigende Abnahme durch den noch in der Bauphase
erfolgten Einzug des Auftraggebers kann nicht ausgegangen werden,
wenn bereits wahrend der Bauausfihrung wesentliche Mangel gertigt
wurden.
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Abnahmereife besteht nicht, wenn das Bauwerk mit einem wesentlichen
Mangel behaftet ist.

\
\

i
i

34
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Abnahme durch
Ingebrauchnahme?

Eine als AGB anzusehende Klausel, nach der die (Teil-) Abnahme allein

und damit unweigerlich an die tatsachliche Ingebrauchnahme des

VY260 vl

Vertragsgegenstands geknUpft wird, ist unwirksam.

Eine konkludente Abnahme durch Ingebrauchnahme ist
ausgeschlossen, wenn der Besteller durch das Erheben von
Beanstandungen erkennen lasst, dass er das Werk nicht als

vertragsgemal gelten l&sst.

35

15.05.24

« 12 Abs. 5 Nr. 2 Satz 2 VOB/B lautet:

« ,Die Benutzung von Teilen einer baulichen Anlage zur Weiterfihrung der
Arbeiten gilt nicht als Abnahme.”

260 vl
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Teilabnahme

« setzt eine vorhandene, in sich funktionsfahige Teilleistung voraus

* nach § 641 Abs.1 Satz 2 BGB sind auch Teilabnahmen moglich; eine
Pflicht hierzu besteht jedoch im Gegensatz zu § 12 Abs. 2 VOB/B nicht

« Teilabnahme ebenfalls rechtsgeschaftliche Abnahmeform

vl

« von technischer Teilabnahme unterscheiden

vZ°G0

« t.TA nur Feststellung des Zustandes von Teilen einer Leistung, die durch
den Baufortschritt weiterer Prifung entzogen werden

« Teilabnahme kann vertraglich ausgeschlossen werden — verhandeln!

37

Rechtsmissbrauchlicher Ausschluss von TA !

« wenn AG einen Teil der vom AN erstellten Arbeiten bereits in Benutzung
genommen hat, dirfte es rechtsmissbrauchlich sein, wenn sich der AG auf
den Ausschluss von Teilabnahmen im Bauvertrag beruft.

* AN sollte deshalb in einem solchen Fall unbedingt eine Teilabnahme
fordern

260 vl
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Abnahme
nach § 640 BGB und
§ 12VOB/B
1
[ 1
tatsachliche Abnahme fiktive Abnahme
o Normalformen §12,Nr. 5
. [
o 1 [ 1
o ausdriickliche formliche konkludente
Abnahme Abnahme Abnahme
§ 12, Nr1 §12,Nr. 4 (stillschweigend)
[ |
Teilabnahme
§12,Nr. 2
—-{ Gesamtabnahme }——
39

Abnahme - Gewdhrleistungsstart

* vom Abnahmetermin hangt Start der Gewdhrleistung ab und somit die
Verjahrung der Mangelanspruche

« keine Klarheit zum Abnahmezeitpunkt —
+ keine Klarheit zum Gewahrleistungsende
» zur Verjahrung
+ zur Ruckgabe von Sicherheiten

40
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Praktische

Umsetzung der
Abnahme

15.05.24

Praxistipp: Abnahme immer aktiv verlangen! E

« Empfehlung: schriftliches Verlangen zur formlichen Abnahme bereits dann,
wenn absehbar ist, wann die Werkleistung fertiggestellt wird

+ Ausweichtermin mit Nachfrist zur Abnahme setzen damit Voraussetzungen
fir Annahmeverzug

« prufen, ob gerechtfertigte Griinde vorliegen

 ist die Werkleistung tatsachlich nicht oder noch nicht abnahmereif, setzen
die Rechtswirkungen der Abnahme nicht ein

21
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Wann ist abzunehmen? !J

« aufVerlangen ist der Auftraggeber gehalten, binnen (ca.)12 Werktagen
eine Abnahme durchzufiihren

« formliche Abnahme ist immer dann durchzuflihren, wenn eine der
Vertragsparteien dies verlangt

Abnahmeverlangen kann zu jeder Zeit der Baudurchfiihrung entweder vom
Auftraggeber oder auch vom Auftragnehmer erhoben werden, wenn es
nicht ohnehin vertraglich fixiert ist.

VY260 vl
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43
MUSTER: Abnahmeverlangen nach § 640 BGB EJ
Sehr geehrte Damen und Herren,
die aus dem Bauvertrag vereinbarten Leistungen sind am fertiggestellt.
0 Nach § 640 BGB sind Sie zur Abnahme der vertragsgeméB erbrachten Leistungen
o verpflichtet. Unwesentliche Mangel berechtigen nicht zur Verweigerung der Abnahme.
_8 Wir fordern Sie daher auf, unsere Leistung innerhalb einer Frist von 14 Tagen ab Zugang
N dieses Schreibens abzunehmen. Als Termin zur gemeinsamen Begehung und Abnahme
schlagen wir Ihnen daher
den um Uhr vor.
(Anmerkung: Termin sollte innerhalb der Frist von 14 Tagen liegen).
Freundliche GriiBe
www.musterschreiben-baurecht.de
44
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MUSTER: Abnahmeverlangen nach § 640 Abs. 2 BGB (Verbraucher) IJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

die aus dem Bauvertrag vereinbarten Leistungen sind am fertiggestellt.

Nach § 640 BGB sind Sie zur Abnahme der vertragsgeman erbrachten Leistungen verpflichtet.
Unwesentliche Mangel berechtigen nicht zur Verweigerung der Abnahme.

Wir fordern Sie daher auf, unsere Leistung innerhalb einer Frist von 14 Tagen ab Zugang dieses

Schreibens abzunehmen. Als Termin zur gemeinsamen Begehung und Abnahme schlagen wir
Ilhnen daher

N
IS
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ES

den um Uhr vor.

(Anmerkung: Termin sollte innerhalb der Frist von 14 Tagen liegen).

Wir weisen Sie darauf hin, dass unsere Leistung als abgenommen gilt, wenn Sie innerhalb der
oben genannten Frist keinerlei Erklarung abgeben oder aber die Abnahme wegen eines Mangels
verweigern.

Freundliche GriBRe

www.musterschreiben-baurecht.de

MUSTER: Abnahmeverlangen nach VOB/B EJ
Sehr geehrte Damen und Herren,
gemal § 12 Abs. 1 VOB/B hat der Auftraggeber die Abnahme der Leistung binnen 12
Werktagen durchzuftihren, wenn dies der Auftragnehmer nach der Fertigstellung -
gegebenenfalls auch vor Ablauf der vereinbarten Ausfihrungsfrist - verlangt.
_E GemaB § 12 Abs. 2 VOB/B sind auf Verlangen besonders abzunehmen:
o a) insich abgeschlossene Teile einer Leistung,
. b) andere Teile der Leistung, wenn sie durch die weitere Ausfihrung der Prifung und
Feststellung entzogen werden.)
Dementsprechend bitten wir hiermit um Abnahme
-der gesamten vertraglichen Leistung
-folgender iSv. § 12 Abs. 2 a VOB/B abgeschlossener Teile der Leistung:
1)
2.)
46
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MUSTER: Teilabnahmeverlangen IJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

flr das Bauvorhaben haben wir Teile unserer vertraglichen
Leistungen am fertig gestellt, die einer spateren Prifung bzw.
Feststellung nicht mehr zuganglich sein werden. Es handelt sich hierbei um folgende
in sich abgeschlossene Teilleistungen:

N
IS
(=)
(&)
LS
ES

Wir bitten hiermit um férmliche Abnahme der vorgenannten Teilleistungen wegen
des Fortgangs der Arbeiten und des Entzuges spéaterer Feststellungsmoglichkeiten

bis zum

Mit freundlichen GriBen

www.musterschreiben-baurecht.de

Umgang mit unwirksamen Abnahmeklauseln !

* AG versuchen, durch vertragliche Gestaltungen den Abnahmezeitpunkt
hinauszuzdgern

- z.B.:
* ...AN kann Abnahme erst nach der Abnahmeerklarung des Bauherrn
verlangen...
+ ...Abnahme erst nach Gesamtabnahme des Bauobjektes...

+ Klauselni.d.R. unwirksam, jedenfalls dann, wenn die Klausel keinerlei zeitliche
Hochstgrenze enthalt und der AN auf ,,St. Nimmerleinstag” vertrostet wird

» Klauseln, die den Abnahmezeitpunkt irgendwie hinauszégern, unbedingt auf ihre
Wirksamkeit prifen lassen

260 vl

« Abnahmeverlangen immer stellen, egal, wie die Klausel aussieht

48
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Wann darf durch
den AG eine
Abnahme

verweigert werden?

15.05.24

Abnahmeverweigerung

+ AGist verpflichtet, das vertragsmaBig hergestellte Werk abzunehmen (§
640 Abs.1, Satz 1 BGB)

+ Wegen unwesentlicher Mangel kann die Abnahme nicht verweigert werden
(§ 640 Abs. 1, Satz 2 BGB)

« Folge der Verweigerung: Der Abnahme steht es gleich, wenn der Besteller
das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten
angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist

+ Rechtsverluste flir bekannte Méngel, die zur Abnahme nicht vorbehalten
werden

25
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Wesentliche oder unwesentliche Mangel

« Uber die ,Wesentlichkeit“ wird in der Praxis trefflich gestritten

« im Einzelfall wird wesentlicher Mangel bestimmt nach Art, Umfang und
Auswirkungen

+ es kommt auf Zumutbarkeitsgrenze aus objektiver Sicht im Verhaltnis
zwischen dem Vertragszweck und dem erbrachten Erfolg an
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Unwesentliche Méangel —
keine Abnahmeverweigerung

Ein Werk ist fertiggestellt, wenn alle wesentlichen Mangel behoben
sind, so dass es abnahmefahig ist.

260 vl

Unwesentlich sind Méngel, die an Bedeutung so weit zuriicktreten,
dass es unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen fir den
Auftraggeber zumutbar ist, eine zlgige Abwicklung des

Vertragsverhaltnisses nicht ldnger aufzuhalten.

52

26



VY260 vl

Kindigung und Abnahme

Auch nach einer Kiindigung des Bauvertrages wird die Werklohnforderung
grundsatzlich erst mit der Abnahme der bis dahin ausgefihrten Werkleistung

fallig (Anderung der BGH-Rechtsprechung).

Eine Abnahme ist nur noch ausnahmsweise entbehrlich, etwa weil nicht mehr
Erfullung des Vertrages, sondern Minderung oder Schadensersatz verlangt wird
oder die Abnahme durch den Auftraggeber ernsthaft und endgtiltig abgelehnt
wird.

15.05.24

53
MUSTER: Nachfristsetzung Abnahme BGB !J
Sehr geehrte Damen und Herren,
flr das Bauvorhaben hatten wir Sie mit Schreiben vom um
Abnahme unserer
0 O fertig gestellten Leistungen innerhalb der ndchsten 12 Werktage.
'Z O fertig gestellten in sich abgeschlossenen Teilleistungen am/bis gebeten.
o
";’ Die gesetzte Frist bzw. die Termine sind ergebnislos verstrichen, so dass wir Ihnen eine
Nachfrist setzen und darum bitten, die Abnahme nunmehr bis spatestens ____durchzufihren.
Sollte die vorgenannte Frist wiederum ungenutzt ablaufen, machen wir auf die Folgen des
Verzugs aufmerksam.
Freundliche GriRe
www.musterschreiben-baurecht.de
54
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MUSTER: Nachfristsetzung Abnahme VOB/B EJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom haben wir um Abnahme unserer Leistungen gemai3 § 12
VOB/B innerhalb einer Frist von 12 Werktagen gebeten und als Abnahmetermin den

vorgeschlagen. Bisher hat weder die Abnahme stattgefunden noch wurde, wie
erbeten, ein Ausweichtermin vereinbart.

Deshalb wird Ihnen hiermit letztmalig eine Nachfrist zur Durchfihrung der Abnahme bis zum
gesetzt. (Dazu schlagen wir nochmals folgende Termine vor:)
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Da die Abnahme der Leistung zu den Hauptpflichten des Auftraggebers zahlt, befinden Sie
sich nach fruchtlosem Fristablauf in Schuldnerverzug und gehen die daraus entstehenden
Nachteile zu Ihren Lasten.

Freundliche GriBRe

www.musterschreiben-baurecht.de

Abnahme von Mangelbeseitigungsarbeiten !

* nach Mangelbeseitigungen — Abnahmeverlangen flr
Mangelbeseitigungsarbeiten verlangen

«  Fur VOB-Vertrage bietet das Vergabe- und Vertragshandbuch (VHB-Bund,
Ausgabe 2017,Stand 2019) das Formblatt 443 zur Abnahme von
Mangelbeseitigungsleistungen einschlie3lich von ergédnzenden Aussagen in
der Richtlinie zum Formblatt an. Es kann als Hilfestellung dienen.

260 vl

+ Als Abnahmeform wird in der Baupraxis meistens eine férmliche
Abnahme vertraglich vereinbart. Sie sollte auch fur die Leistungen zur
Mangelbeseitigung vorgesehen werden, sofern es der Bedeutung der
Leistungen entspricht.
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https://www.bauprofessor.de/vob-vertrag/
https://www.bauprofessor.de/vhb-bund/
https://www.bauprofessor.de/foermliche-abnahme/
https://www.bauprofessor.de/foermliche-abnahme/
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MUSTER: Abnahmeverlangen nach Mangelbeseitigung

Sehr geehrte Damen und Herren,

die zu dem Bauvorhaben von |hnen am
angezeigten Mangel haben wir zwischenzeitlich behoben, so dass wir
Sie zur Abnahme der Mangelbeseitigungsarbeiten auffordern.
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Als Termin schlagen wir Ihnen den vor. Sofern lhnen der

Termin nicht genehm ist, bitten wir bis zum um einen

anderen Vorschlag. Spatestens sollte die Abnahme bis zum
stattfinden.

Mit freundlichen GriBen

o

www.musterschreiben-baurecht.de

Abnahmeverweigerung hat
Folgen

(1) Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Mangeln,

hat er auf Verlangen des Unternehmers an einer gemeinsamen

260 vl

I

Feststellung des Zustandes des Werks mitzuwirken. Die gemeinsame
Zustandsfeststellung soll mit Angabe des Tages der Anfertigung

versehen werden und ist von beiden Vertragsparteien zu

unterschreiben.

58
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/Zustandsfeststellung

« AG verpflichtet, an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des
Werks mitzuwirken

* Dokumentation vorgeschrieben
+ ersetzt nicht die Abnahme

260 vl

« fuhrt aber zu der glnstigen Vermutungswirkung

+ dass offenkundige Méangel, die in dem Protokoll nicht genannt sind, erst nach der
Zustandsfeststellung entstanden und

« daher vom Besteller zu vertreten sind

« auBer Mangel, die nach ihrer Art nicht vom Besteller verursacht worden
sein kbnnen

60
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MUSTER: Zustandsfeststellung nach § 650g Abs. 2 BGB IJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

die -Arbeiten am Bauobjekt haben wiram ___ vertragsgerecht fertig gestellt und
Ubergeben.

Die von uns am geforderte Abnahme

[ haben Sie bislang nicht vorgenommen
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[ haben Sie unter Angabe von Mangeln verweigert.

Deshalb fordern wir Sie zur gemeinsamen Zustandsfeststellung gem. § 650g Abs. 1 BGB auf.
Bitte benennen Sie uns einen Termin, so dass die gemeinsame Zustandsfeststellung bis
spatestens (14 Werktage) stattfinden kann.

Auf die Rechtsfolgen gem. § 650g Abs. 2 BGB machen wir aufmerksam.

Mit freundlichen GriRen

www.musterschreiben-baurecht.de

Form der Zustandsfeststellung !

« soll schriftlich protokolliert werden (§ 650g Abs. 1 BGB)

+ soll Datum der Protokollierung und Unterschriften der Vertragspartner

enthalten
I + Kosten tragt jeder selbst
g « dient der Streitvorbeugung zum erbrachten Leistungsstand und als
Grundlage fur gednderte Gefahrtragung
* Einseitige Zustandsfeststellung mdglich, wenn andere Partei fernbleibt
62
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+ Voraussetzungen:
« Werk muss fertiggestellt sein
* Angemessene Frist muss gesetzt sein

+ AG reagiert nicht auf Abnahmeverlangen oder
widerspricht ohne Angabe von Méngeln

 bei ausdricklicher Verweigerung der
Abnahme, Pflicht des AG zur
Zustandsfeststellung (gilt nur fur Bauvertrag)

/usammenfassung:

Abnahme

« Verbraucherschutz: Hinweis auf
Rechtsfolgen bei einer fiktiven Abnahme
in Textform

« wesentliche Mangel sind kein
Hinderungsgrund fir Eintritt der fiktiven
Abnahme

Gewahrleistung und Garantie

-
N
o
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DR. DIMANSKI- SCHERMAUL - RECHTSANWALTE
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...vorausgeschickt...

+ kein baurechtliches Thema wird mit so vielen MiBverstandnissen begleitet,
wie das Thema ,,Gewahrleistung”

« 90 % aller Gewahrleistungsanzeigen haben mit Gewahrleistung nichts zu
tun

* Rechthaberei durch den AN fihrt zum , kundenfreien Betrieb

P

Schwerpunkte Teil Il

01. Inhalt der Gewéhrleistung

02. Gewahrleistungshaftung

03. Fristen im Gewahrleistungsrecht

04. Das Marchen vom , versteckten® Mangel
05. Garantie

06. Regressanspriche gegenuber Lieferanten
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Gewahrleistung komplex !]

L vewnsw

HERSTELLER HANDLER HANDWERKER VERBRAUCHER

KAUFVERTRAG KAUFVERTRAG WERKVERTRAG

o combeeense

vl
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Begriff:

260 vl

Gewahrleistung
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+ Werkleistungen missen
mangelfrei erbracht werden

Hauptpflicht des

Werkunternehmers

Sachmangelfreiheit im BGB

+ §633, Abs. 2, Satz 1: ein Werk ist frei von Sachméangeln, wenn es die
vereinbarte Beschaffenheit aufweist

+ §633, Abs. 2, Satz 2: falls Beschaffenheit nicht vereinbart ist, wenn es sich
fur die nach Vertrag vorausgesetzte, sonst fur die gewdhnliche Verwendung
eignet und so beschaffen ist, wie es bei Werken gleicher Art (blich ist und
die der Besteller nach Art des Werkes erwarten kann

260 vl
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Sachmaéngelfreiheit in der VOB/B !J

* §4Nr.2Abs.1VOB/B

»Der AN hat seine Leistung unter eigener Verantwortung nach dem Vertrag
auszufthren. Dabei hat er die anerkannten Regeln der Technik und die
gesetzlichen und behoérdlichen Bestimmungen zu beachten...”

- §13Nr.1VOB/B

»Der AN hat dem AG seine Leistung zum Zeitpunkt der Abnahme frei von
Sachmangeln zu verschaffen. Die Leistung ist zur Zeit der Abnahme frei
von Sachmangeln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und den
anerkannten Regeln der Technik entspricht...”

vl
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Gebot der Sachmangelfreiheit

* Manifestiert zu Lasten des Auftragnehmers eine auf den Zeitpunkt der
Abnahme der Bauleistung bezogene Erfolgshaftung

* Haftung also auch dann, wenn bei Baubeginn geltende a.a.R.d.T. beachtet
werden, diese sich jedoch bis zum Zeitpunkt der Abnahme andern

260 vl
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15.05.24

Beschaffenheitsvereinbarung !J

« AN schuldet vertragsgerechte Ausfiihrung
« Vertrag weist Beschaffenheit aus

« bei Nichteinhaltung: Mangel (unabhangig davon, ob die Abweichung flr
den AG einen technischen Nachteil bedeutet)

* bei Abweichung, die technisch aber in Ordnung ist (z.B. Abweichung vom
LV aber gleichwertige Leistung), ggf. keine
Mangelbeseitigungsverpflichtung durch den AN

(OLG Dusseldorf, 03.07.2012; Az.: 21 U 150/09)

Anerkannte Regeln der
Technik

Technische Regeln fur den Entwurf und die Ausfihrung baulicher

Anlagen, die in der Wissenschaft als richtig anerkannt sind und

feststehen, sowie in dem Kreise der fir die Anwendung der

betreffenden Regeln maBgeblichen, nach dem neuesten
Erkenntnisstand vorgebildeten Techniker durchweg bekannt und
aufgrund fortlaufender praktischer Erfahrungen als technisch geeignet

anerkannt sind.
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a.a.R.d.T. Gewahrleistungsvoraussetzung P

« VerstoB gegen a.a.R.d.T. ist Beschaffenheits- bzw.
Gebrauchsbeeintrachtigung des Bauwerks und fuhrt zur
Gewahrleistungshaftung

Linien der Rechtsprechung

« von den Fachleuten wird erwartet, dass sie den fachlich Unkundigen zu
den Varianten aufklaren, mit denen eine mangelfreie und dem Stand der
anerkannten Regeln entsprechende Leistung hergestellt werden kann

+ Dbei DIN-Verletzungen wird Mangelhaftigkeit unterstellt
« Abweichungen mit Hinweisen begegnen, Konsequenzen aufzeigen
« Verletzungen des 6ffentlichen Baurechts fihren zu Ordnungsstrafen

+ Verletzungen von Hinweispflichten fihren zum Schadenersatz

38
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Prifpflichten des AN

« Prafpflicht des AN hinsichtlich vorliegender Méngel
o imLV
* inden Anordnungen des AG
+ indenvom AG beigestellten oder vorgeschriebenen Materialien
* inden Leistungen der Vorgewerke

« Schriftliche Bedenkenanmeldung (§ 4 Abs. 3 VOB/B)

« PrifungsmaBstab
» branchentbliches Fachwissen
+ bei Spezialkenntnissen: Verscharfung
+ weitergehende Untersuchungen nur bei Anhaltspunkten
+ keine Ubernahme von Planungsrisiken
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Anforderungen an Bedenkenmeldung !J

* rechtzeitig

+ eindeutig (auch hinsichtlich der Konsequenzen)
* andenrichtigen Adressaten
* bei VOB/B schriftlich!

Gewahrleistungshaftung nur, wenn: )

* Mangel bzw. Mangelursache im Verantwortungsbereich des AN liegt

* Mangel oder Mangelursache zum Zeitpunkt der Abnahme vorliegt
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MUSTER: Kostenfolge bei unberechtigten Mangelanzeigen !J

Sehr geehrte Damen und Herren,

gern sind wir bereit, Ihre Mangelanzeige vom zu prifen.

Sollte es sich um einen Gewahrleistungsmangel handeln, werden wir den Mangel
selbstverstandlich kostenfrei beseitigen.
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Sollte sich aus der Prifung allerdings ergeben, dass die Mangelursachen nicht
unserem Haftungsbereich zuzuordnen sind, missen wir lhnen die Kosten fiir An-
und Abfahrt, die Fehlersuche ... berechnen.

Bitte teilen Sie uns einen Termin mit, zu dem wir die Mangelprifung vornehmen
sollen.

Freundliche GriiRe

www.musterschreiben-baurecht.de

Verschleil

Der normale verbrauchsbedingte Verschleil3 einer

260 vl

Werkleistung stellt auch dann keinen Fehler dar, wenn

er sich innerhalb der b-jahrigen Gewahrleistungsfrist

realisiert.

\‘
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Pflicht zur Mangelprifung !J

+ Wichtig: MaBnahmen zur Mangelprifung nicht davon abhangig machen,
dass AG eine Erklarung abgibt, ggf. fiir Kosten zu haften, falls der Mangel
kein Gewahrleistungsmangel ist (BGH, Urteil vom 02.09.2010, Az.: VI ZR 110/09)

+ Mangelprifung immer — aber Beweislast bleibt nach der Abnahme beim
AG

VY260 vl
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MUSTER: Antwortmoglichkeiten auf Mangelanzeigen EJ

Sehr geehrte Damen und Herren

Unter Bezugnahme auf Ihre Méngelriige vom teilen wir lhnen mit, dass
wir Threm Nachbesserungswunsch aus den nachstehend aufgefuhrten Grinden
nicht/nicht kostenlos/nicht in vollem Umfang (kostenlos) nachkommen kdnnen:

o Die gertigten Mangel konnten (anlasslich des Besichtigungstermins) nicht
festgestellt werden.

260 vl

o Die von lhnen geltend gemachten Mangelanspriche sind verjéhrt.

o Die gertigten Mangel wurden von lhnen/lhrem Bevollmachtigten, Frau/Herrn
, bereits bei der Abnahme festgestellt, aber nicht gertgt.

o Die gertgten Mangel haben wir aus folgenden Erwdgungen nicht/nur teilweise
zu vertreten: ...

www.musterschreiben-baurecht.de
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Fristen im
Gewahrleistungsrecht

Kleine Fristenlehre im Werkvertragsrecht

« Verjahrungsfristen im Werkvertrag

« 2 Jahre fUr eine Werkleistung, die der Herstellung, Wartung oder Verédnderung
einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen
hierfur besteht (§ 634 a Abs. 1 Nr. 1)

+ b Jahre bei Herstellung eines Bauwerks bzw. Arbeiten an einem Bauwerk sowie
dazugehdrigen Planungsleistungen (§ 634 a Abs. 1 Nr. 2)

260 vl
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Kleine Fristenlehre im Kaufrecht

« Verjahrungsfristen im Kaufvertrag

+ 2 Jahre flr bewegliche Sachen (§ 438/1 Nr. 3, Abs. 4 und 5) unabhéngig davon
ob Kaufer Verbraucher oder Unternehmer ist und ob Kaufsache neu oder
gebraucht ist

. 5 Jahre fir Baumaterialien, die entsprechend ihrer Ublichen
Verwendungsweise in ein Bauwerk eingebaut werden bzw. bei der Umsetzung
eines Werkvertrages Verwendung finden (§ 438, Abs. 1 Nr. 2 b)

|H

Achtung ,,Baumateria

« Sachen, die Ublicherweise in ein Bauwerk eingebaut werden

+ alle Sachen, die fur die Erbringung einer Werkleistung beim Vorlieferanten
eingekauft werden und die der Neuerrichtung eines Bauwerks oder
Erneuerungs- und Umbauarbeiten mit wesentlicher Bedeutung fur
Bestand und Erhaltung des Gebaudes dienen

+ ob klein oder groB, billig oder teuer spielt keine Rolle
+ Baustoffe, Materialien, Anlagenteile, Zusatzgerate, Nachristsatze etc.
+ Haftungszeit nach § 438, Abs. 1 Nr.2 b — 5 Jahre

!;\
)
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Verkilrzung der Fristen in AGB !J

« bei neuen beweglichen Sachen, wenn Verkaufer Unternehmer ist und der
+ Kaufer Verbraucher — 2 Jahre (keine Reduzierung moglich)

+ Kaufer ebenfalls Unternehmer und es sich um bewegliche Sachen handelt — 1
Jahr (Reduzierung)

vl

+ bei Baumaterialien, wenn der Verkaufer Unternehmer ist und der
+ Kaufer Unternehmer oder Verbraucher — 5 Jahre (keine Reduzierung moglich)
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versteckten®
Mangel
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Hartnackige Irrtimer:

P

»Die vereinbarte bzw. die gesetzliche Gewahrleistungsfrist gilt nicht fur
sogenannte versteckte Mangel!*

»~Auch noch nach dem Ablauf der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist
kdnnen mit dem Hinweis auf versteckte Mangel Rechtsforderungen
durchgesetzt werden!*

Verlangerte Haftung nur bei Arglist !

+ Regelverjahrung fir Baumangel: 5 Jahre

+ Verlangerung auf 10 Jahre, wenn der AN ,,arglistig” gehandelt hat (§ 634 a
Abs. 3,8§ 195 BGB)

« ,Ein Unternehmer verschweigt einen offenbarungspflichtigen Mangel
arglistig, wenn ihm dieser bei der Abnahme bekannt ist und er ihn dennoch
nicht offenbart. Dabei reicht es fur die Kenntnis des Mangels aus, wenn
dass der Unternehmer die fir den Mangel ursachliche, vertragswidrige
Ausfihrung der Werkleistung erkannt hat.”

(BGH, 08.03.2012, Az.: VIl ZR 116/10)

Risikohinweise notig

46
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Garantie

15.05.24

Die Garantie

+ ist eine durch den Verkaufer oder Hersteller freiwillig eingeraumte
Einstandspflicht daflr, dass innerhalb eines bestimmten Zeitraumes kein
Mangel an einer Sache auftritt

- erfasst auch Méangel, die erst nach der Ubergabe entstehen

+ oft langer als die gesetzliche Gewéahrleistung gewahrt

« freiwillig, deshalb auch inhaltlich gestaltbar

+ beschréankbar, z.B. keine Ubernahme von Versand- oder Arbeitskosten

+ Garantieerklarung muss ausdricklich erfolgen - keine automatischen
Anspriiche
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Die Garantie

« Garantiegeber verpflichtet sich grundséatzlich zu einem bestimmten
Handeln in einem bestimmten Fall

« Erklarungist freiwillig und dient dazu, das Vertrauen des Kunden in das
Produkt oder die Herstellerfirma zu starken

vl

« beinhaltet also eine freiwillige Selbstverpflichtung des Handlers oder
Herstellers, die Uber gesetzliche Gewahrleistungsrechte hinaus geht

v¥2°G0°
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Wirksamkeitsvoraussetzungen flr Garantie

« Erkladrung des Garantiegebers
+ einseitige Bindung des Garantiegebers

+ bestehen unabhangig von gesetzlichen Mangelanspriichen (ggf. ,,on top“)

260 vl
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MUSTER: Ausschluss von Herstellergarantien EJ
Sehr geehrte/r
zu dem Bauvorhaben: ist der Einsatz von Produkten vorgesehen, fir die

Hersteller ggf. Garantieerklarungen abgeben. Welche Produkte das im Einzelnen
sind, geht aus der von uns tUbergebenen Dokumentation hervor.

Bitte lesen Sie die Garantieerklarung bzw. den Garantieschein genau durch. Die
hierin zu Ihren Gunsten gewahrten Rechte, werden Ihnen vom Produkthersteller auf
eigener Rechtsgrundlage gewahrt. ..
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Wir machen ausdrticklich darauf aufmerksam, dass diese Aussagen des Herstellers
...nicht zum Bestandteil unseres mit Ihnen abzuschlieBenden Werkvertrages
werden, insbesondere nicht als stillschweigende Beschaffenheitsvereinbarung in
den zwischen uns bestehenden Werkvertrag aufgenommen werden.

www.musterschreiben-baurecht.de

260 vl

gegentber
Lieferanten
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Kaufrechtliche Mangelanspriche

entstammen direkt aus dem Kaufvertrag selbst oder Kraft Gesetzes

+ Voraussetzung ist allerdings, dass tatsachlich ein Mangel an der Sache

vorhanden ist

Was ist ein Mangel?

ein Mangel liegt bspw. vor, wenn die Sache nicht die vereinbarte
Beschaffenheit hat, sich nicht flir die gewthnliche Verwendung eignet oder
eine zu geringe Menge geliefert wird (§§ 434, 435 BGB Sach- oder
Rechtsmangel)

Mangelhaftung !

Haftung fir Médngel, die zum Zeitpunkt des Verkaufs bestanden

auch fur nicht sichtbare Mangel, die bereits vorhanden waren, jedoch erst
spater entdeckt wurden

Vertragsbeziehungen beachten

Vorsicht, wenn Verkaufer versuchen, die Haftung im Rahmen der freiwillig
gegebenen Garantie auf den Hersteller abzuwalzen

Materialbedingte Mangelanzeigen immer auch zlugig dem Verkaufer
anzeigen (Verjahrungsproblematik)
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MUSTER: Mangelanzeige an Lieferanten EJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

zu dem Bauvorhaben haben wir von unserem Auftraggeber am eine Mangelriige erhalten, die
sich auf ein von Ihnen geliefertes Bauteil (Aggregat / Material etc.) bezieht. Es handelt sich dabei um

. Dieses Bauteil (Aggregat / Material etc.) wurde von uns im Rahmen eines sog. Bauvertrages
eingebaut, wofiir unsere Firma grundsétzlich eine 5-jahrige Gewahrleistungshaftung trifft.

Die von Ihnen bezogenen Bauteile (Aggregate / Materialen etc.) stellen kaufrechtlich ,,Baumaterial” gem. § 438,
Abs. 1 Nr. 2 b BGB dar, woflir den Verkaufer ebenfalls eine 5-jahrige Gewahrleistungshaftung ab Ubergabe der
Sache zu tibernehmen hat. Diese Frist ist noch nicht um, so dass wir Mangelanspriiche anmelden.

VY260 vl

Bitte liefern Sie uns im Rahmen Ihrer Gewahrleistungsverpflichtung die 0.g. mangelhaften Bauteile (Aggregate /
Materialen etc.) bis zum nach.

Ferner machen wir auf der Grundlage des § 439 BGB fiir die von uns geleisteten Aufwendungen folgende Kosten
geltend:

Wir bitten Sie, sich daflr einzusetzen, dass im Zusammenhang mit der Abwicklung der Angelegenheit eine schnelle
und tragfahige Vereinbarung im Interesse der Kunden und aller Beteiligten getroffen werden kann.

Mit freundlichen GriiBen

www.musterschreiben-baurecht.de

101

Was sind notwendige Kosten? !

+ Anfahrtskosten zum Kunden, Fehlersuche zur Verifizierung des Mangels

» Ausbau/Demontage der mangelhaften Sache

«  Abwicklung des Umtausches gegen eine mangelfreie Sache oder Zurlicksendung
der mangelhaften Sache an den Lieferanten (zur Nachbesserung oder zur
Rickgabe)

260 vl

«  Ggf. weitere Anfahrtskosten flr den Wiedereinbau (soweit sich der Mangel nicht
sofort beheben lieB)

«  Ggf. Anpassung des neu gelieferten mangelfreien Bauteils bzw. des nach-
gebesserten Bauteils Wiedereinbau/erneute Montage der mangelfreien Sache

- Ggf. neue Funktionsproben und Anderung der Dokumentationen

« Ggf. Aufwendungen fUr die Abwicklung (Sachbearbeitung fiir die Abwicklung des
Mangelgewdhrleistungsfalles, sonstige Administrationskosten)

102
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P

Haftungsausschluss / Beweislast

« wenn der Kaufer Kenntnis von dem Mangel hatte

+ Untersuchungs- und Rigepflicht des Kaufers beim Handelskauf gemal3 §
377 HGB verletzt

« bei Abnutzung, natlrlichem Verschleif3 oder unsachgemaBen Verbrauch,
keine Haftung

« Vorsicht bei Garantieversprechen

« innerhalb von 1 Jahr ab Ubergabe an den (Verbraucher-) Kaufer -
Beweislast beim Verkaufer

« danach bzw. im Geschéftsverkehr muss Kaufer beweisen, dass der Mangel
schon bei Ubergabe vorlag

Vertragsklarheit:
Nachtrage; Stundenloharbeiten

DR. DIMANSKI- SCHERMAUL - RECHTSANWALTE
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Was ist ein Nachtrag?

Anderung des vertraglichen Bausolls im Nachhinein
+ hat unterschiedliche Ursachen
. Anderungsanordnungen des Auftraggebers
- Bauablaufstérungen und Behinderungen

. verspatete Plane, Genehmigungen oder fehlerhafte Leistungen von
Vorunternehmern

« flhrt zu differenzierten Wirkungen
- verandern die vertraglich vereinbarte Leistung
- offenbaren unterschiedliche Interessenlagen
- begrinden verschiedenen Anspriche bei den Vertragspartnern

S0l
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Widerspriche zwischen LV und Zeichnung E

+ je genauer die Leistungsbeschreibung, desto geringer der Wert beigeflgter
Bauzeichnungen und

* je allgemeiner die Leistungsbeschreibung, desto mehr Gewicht hat eine
beigefligte Bauzeichnung oder auch nur eine allgemeine zeichnerische
Darstellung

260 vl

« beiverbleibenden Zweifeln geht dies zu Lasten des Erstellers des Vertrages
geht

106
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MUSTER: Fehlerhafte Unterlagen IJ

Sehr geehrte Damen und Herren,

zu dem Bauvorhaben sind uns in den von lhnen Ubergebenen Unterlagen,
hier insbesondere in Mangel bzw. Unstimmigkeiten aufgefallen. Diese zeigen wir
Ihnen wie folgt an:

Bitte teilen Sie uns umgehend mit, ob die Leistungen trotz unseres Hinweises so, wie in Ihren
Unterlagen vorgegeben, ausgeflihrt werden sollen oder ob bis zur Klarung unserer Bedenken
eine Unterbrechung der Arbeiten erfolgen soll.

VY260 vl

Sofern uns nicht bis zum Ihre Stellungnahme zu unseren Bedenken zugeht,
werden wir davon ausgehen, dass Sie unsere Bedenken nicht teilen und eine Ausfiihrung

entsprechend der vorliegenden Unterlagen wiinschen. Bis zum Eingang lhrer RlickduBerung
zeigen wir vorsorglich Behinderung an.

Mit freundlichen GriRen

www.musterschreiben-baurecht.de

107

Schriftlicher Auftrag notig? !

« Wenn AG Vertragsklauseln verwendet, nach denen Anderungs- oder
Zusatzleistungen erst erbracht werden dirfen, nachdem eine schriftliche
Beauftragung vorliegt, ist er an die von ihm gestellten
Vertragsbestimmungen gebunden

+ AN muss in solchen Féallen die Leistung vor einer schriftlichen
Beauftragung nicht ausfuhren

801
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Verhalten bei Zusatzbeauftragungen durch Dritte

+ Nachtragsangebot an AG mit Zugangsnachweis

* nicht die Arbeiten einstellen, schon gar nicht kiindigen, wenn keine
Reaktion durch AG, sondern auf Erteilung NT bestehen

vl

* Arbeitseinstellung nur bei unmissverstandlicher Ablehnung jeglicher
Zusatzvergltung

vZ°G0

* bei Streit iber Hohe der Bezahlung, weiter arbeiten

* wenn Zusatzarbeiten hohe Verglitungsanspriche Abschlagsrechnung

109

Annahme von Nachtragen

* Nachtragsangebote kbnnen auch konkludent, beispielsweise durch die
bloBe Entgegennahme von Nachtragsleistungen, angenommen werden.
Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Auftraggeber
Nachtragsangeboten erst widerspricht, nachdem die zusatzlichen
Leistungen bereits ausgefuhrt wurden.

(KG Berlin, Urteil vom 31. Oktober 2008, Az. 7 U 169/07)

oLl
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Leistungsbestimmungsrecht kontra Nachtragsberechtigung !J

Problematische Klausel:

»... unbeschadet einer noch zu erfolgenden Prifung eines
VerglUtungsanspruchs dem Grunde und der H6he nach ordnen wir die
Ausfiihrung folgender Leistungen an: (...)

Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie, soweit Sie eine  gesonderte

VerglUtung beanspruchen, nicht berechtigt sind, Ihre Leistung bis zu
einer Einigung Uber die Vergutung zu verweigern.«

Ll
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Nachtrag dem Grunde nach streitig

+ Der AN kann den Bauvertrag unter den Voraussetzungen des § 9 Abs. 1a,
Ziff. 2 VOB/B klndigen, wenn der Auftraggeber eine ihm obliegende
Handlung unterlasst und den Auftragnehmer dadurch aul3erstande setzt,
die Leistung auszufuhren.

+ Kandigungsrecht, wenn der AG eine Einigung bereits dem Grunde nach
ernsthaft verweigert, nachdem der AN einen Einigungsversuch
unternommen hat

Ll

112

15.05.24

56



el

113

vl

114

15.05.24

Kooperationspflicht des AG !J

+ Lasst sich AG alle zukUnftigen Handlungsoptionen offen, und zwar sowohl
dem Grunde als auch der Hohe nach, keine Leistungspflicht des AN

« Wenn der Nachtragsanspruch dem Grunde nach besteht und der Héhe

nach zutreffend ermittelt worden ist, muss sich der AG auBBern und
jedenfalls eine vorlaufige Mindestverglitung nennen

« Kooperationspflicht: AG muss sich zu einem Nachtragsanspruch, der in

vertragsgerechter Art und Weise begriindet worden ist, auBern und zwar
bevor die Leistung ausgefihrt wird

Nachtrag - Vergltungsfolge

Bei BGB-Vertragen
« Es gibt keine Schenkungsvermutung im deutschen Baurecht

* vorherige Vergutungsvereinbarung hilfreich aber nicht zwingend
erforderlich

'H

» Abrechnen nach vertraglichen Grundlagen oder nach Ortsiblichkeit
« Grundlage: tatsachlich erforderliche Aufwendungen plus Zuschléage

Bei VOB/B Vertragen
* Anspruch leitet sich aus § 2 Abs. 6 VOB/B ab

« Zusatzvergltung muss dem AG angezeigt werden, bevor AN mit
Zusatzleistung beginnt

+ zwingend schriftlich
» Grundlage: Urkalkulation
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Schriftformerfordernis

(1) Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert, so hat
der Auftragnehmer Anspruch auf besondere Vergltung. Er muss jedoch
den Anspruch dem Auftraggeber ankiindigen, bevor er mit der
Ausflhrung der Leistung beginnt.

(2) Die Vergltung bestimmt sich nach den Grundlagen der
Preisermittlung fUr die vertragliche Leistung und den besonderen \
Kosten der geforderten Leistung. Sie ist moglichst vor Beginn der

Ausflhrung zu vereinbaren.

15.05.24

115
MU ST E R : Nachtragsvergitungsverlangen EJ
Sehr geehrte Damen und Herren
flr das Bauvorhaben ____haben Sie am ___folgende, im Vertrag nicht vorgesehene Leistungen verlangt:
o Die von Ihnen geforderten zuséatzlichen Leistungen werden wir ausfiihren.
£
o Wir bieten Ihnen die Leistungen
N
- g zu nachfolgenden neuen Einheitspreise an:
q geman des beiliegenden Nachtragsangebotes Nr. ___an.
Obgleich eine neue Preisvereinbarung nicht zwingend vor Ausfiihrung der Arbeiten zu treffen ist, wollen wir aus
Grunden der Rechtsklarheit unmissverstandlich auf den uns damit im Zusammenhang stehenden Anspruch
aufmerksam machen und Sie bitten, uns die vorgenannten Preise bis zum kurz rlickzubestatigen.
Mit freundlichen GriBen
www.musterschreiben-baurecht.de
116
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Urteil:
Nachtragsvergltung

Verlangt der Auftragnehmer im VOB-Vertrag nach § 2 Abs. 6 VOB/B
eine besondere Vergltung fir im Vertrag nicht vorgesehene
Leistungen, bestimmt sich die Hohe der Verglitung nach der sog.
vorkalkulatorischen Preisfortschreibung. Die zuséatzliche Leistung
muss in gleicher Weise kalkuliert werden wie die Einheitspreise im
urspringlichen Vertrag. Soweit als mdglich ist an die
Kostenelemente der Auftragskalkulation anzukntpfen.

VY260 vl
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Folge der Verglitungsablehnung durch AG

« AN ist zur Leistungsverweigerung berechtigt, wenn AG Verglutung fir
Zusatzleistung endgultig ablehnt. (BGH, 26.06.2004 VII ZR 271/01)

+ endgultige Ablehnung entweder ausdricklich oder z.B. durch
Kindigungsdrohung

8Ll
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Vorsicht mit Leistungsverweigerungen !J

« Leistungsverweigerungsrechte kbnnen nur bei begriindeten
Nachtragsforderungen bestehen

« wenn der Auftragnehmer unberechtigte Forderungen unter dem Druck des
Leistungsverweigerungsrechts durchsetzen will, riskiert er eine
auftraggeberseitige Kiindigung aus wichtigem Grund

611
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Lose das Problem,
nicht die
Schuldfrage.
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Viele Probleme erledigen sich von

selbst, wenn man sie nicht dabei

stort. ..

Ernst Waldbrunn

...nur nicht die Abnahme und die
Gewahrleistung.
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DR. DIMANSKI- SCHERMAUL - RECHTSANWALTE
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VIELEN DANK FUR IHR INTERESSE.

dimanski@ra-dp.de

Tel.: 0391-53 55 96-16
www.ra-dp.de Fax.: 0391-53 55 96-13
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