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4. Teil Anspriiche bei mangelhafter Leistung

Bei sachbezogenen, korperlichen Werkleistungen, deren Erfolg
in der Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache besteht
gilt die zweijahrige Verjahrungsfrist. Dies betrifft im Baubereich alle
Leistungen, die nicht zu einem Bauwerk fiihren, also etwa Abbruch-
oder Rodungsarbeiten.

Auflerdem gilt diese Verjihrungsfrist fiir alle Reparaturen an be-
weglichen Sachen (die Herstellung fillt unter das Kaufrecht).

Hinzuweisen ist aber auch auf die Moglichkeit, durch Vertrag die
Verjahrung bis auf 30 Jahre zu verlingern, §202 Abs.2 BGB, oder zu
verkiirzen. Bei einer Verkiirzung in AGB ist (mit Ausnahmen fiir die
VOB/B) nach §309 Nr.8b) ff) BGB zu beachten, dass die fiinfjahrige
Gewihrleistungsfrist in § 634a Abs. 1 Nr.2 BGB nicht verkiirzt werden
darf, die anderen Gewihrleistungsfristen konnen nicht unter ein Jahr
verkiirzt werden. In Individualvertrigen gelten diese Beschrinkungen
nicht. Auch wenn die Bestimmung des § 309 Nr. 8 b) ff) BGB fiir Ver-
trige zwischen Unternehmen nicht direkt anwendbar ist, entnimmt
man dem Gesamtkonzept der Gewihrleistungsfristen fiir Bauleistun-
gen und fiir den Einkauf von Baustoffen, dass die fiinfjahrige Verjih-
rungsfrist zu den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelungen zihlt. Daher wire eine Verkiirzung dieser Verjahrungsfrist in
AGB auch zwischen Unternehmen nach § 307 Abs. 2 BGB unzuldssig.

3. Beginn

Beim Beginn der Verjihrung ist danach zu unterscheiden, in welcher
gesetzlichen Frist der Mingelanspruch verjihrt.

Die Verjahrung der Mingelanspriiche beginnt mit der Abnahme
der Leistung, wenn die gesetzliche Verjihrungsfrist fiinf oder zwei
Jahre betrigt, vgl. §634a Abs.2 BGB.

Betrigt die gesetzliche Verjihrungsfrist aber drei Jahre, beginnt
die Verjahrung des Anspruches mit Schluss des Jahres, in dem die
Abnahme erfolgte, §632a Abs.2 BGB.

Wenn keine Abnahme durchgefiihrt wird, verjihren Anspriiche
nach 10 Jahren nach Beendigung des Werkes und Kenntnis vom aus-
fiihrenden Unternehmer, §§195, 199 BGB.

Einer Abnahme ist die Zahlung des Werklohnes gleichzusetzen.
Auch ein Anerkenntnis oder ein Vertrag tiber die Fertigstellung erfiil-
len die gleichen Voraussetzungen, ebenso die Kiindigung des Vertrages
gem. §§634a Abs.2, 218 BGB.
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4. Arglistig verschwiegene Mingel

Nach §634a Abs.3 BGB verjihren auch Anspriiche wegen arglistig
verschwiegener Mingel innerhalb der Regelverjihrungsfrist von drei
Jahren, wenn nicht sowieso eine lingere Verjahrungsfrist gilt. Dann
bleibt es bei der anderen, lingeren Verjahrungsfrist. Diese Verjahrung
beginnt aber erst, wenn der Auftraggeber Kenntnis vom Mangel hat
oder nur infolge grober Fahrlissigkeit nicht hat.

5. Hemmung/Neubeginn

Es bestehen eine Reihe von Moglichkeiten, das Ende der Verjihrungs-
frist hinauszuschieben. Aus Griinden der Darstellung sind die Mog-
lichkeiten zur Hemmung auf S. 196 ff. und zum Neubeginn auf'S. 207
bei der Verjahrung von Werklohnanspriichen ausfiihrlich dargestellt.
Auf diese Ausfithrungen muss an dieser Stelle verwiesen werden.

Auch nach Ende der Gewihrleistungszeit darf sich der Auftrag-
geber allerdings auf Mingel berufen, die er vor Ablauf der Gewihr-
leistungsfrist entdeckt hat, auch wenn er sie dem Auftragnehmer nicht
mitgeteilt hat. Wegen dieser Mingel darf er die Zahlung des restlichen
Werklohnes auch nach Ablauf der Gewihrleistungszeit verweigern
(BGH Urt. v. 5.11.2015, VII ZR 144/14, ZfBR 2016, 140).

IV. Mingelanspriiche nach der VOB/B

VOB/B und BGB ihneln sich bei vielen Regelungen sehr. Die VOB/B
geht jedoch von einer besonderen Kooperationspflicht der Vertrags-
partner aus und enthilt daher viele Androhungs- und Ankiindigungs-
pflichten, die verhindern sollen, dass einer der Partner aus heiterem
Himmel massive Sanktionen ergreifen kann. Damit geht die VOB/B
ganz deutlich einen eigenen, praxisgerechten Weg.

Im Unterschied zum BGB gibt die VOB/B dem Auftraggeber au-
Berdem bereits vor der Abnahme die Méglichkeit, Mingelanspriiche
geltend zu machen.

1. Wann liegt ein Mangel vor?

Der Mangelbegrift der VOB/B entspricht inhaltlich voll und ganz dem
Mangelbegriff im BGB, auch die oben auf S.121f. dargestellte Prii-
fungsfolge ist die gleiche. Die Verfasser der VOB/B haben lediglich die
etwas uniibersichtliche Formulierung des BGB gestrafft. AuBlerdem
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enthilt § 13 Abs. 1 VOB/B den ausdriicklichen Hinweis, dass die Leis-
tung den anerkannten Regeln der Technik entsprechen muss. Dies ist
bei BGB-Vertrigen genauso, der ausdriickliche Hinweis in der VOB/B
dient nur der Klarstellung dieser bei Bauleistungen wichtigen Frage.
Eine Leistung ist nach §13 Abs.1 VOB/B mangelfrei, wenn sie

— zur Zeit der Abnahme
— die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit hat und
— den anerkannten Regeln der Technik entspricht.

Ebenso wie das BGB gibt die VOB/B Hilfestellungen fiir den Fall,
dass eine Beschaffenheit nicht vereinbart ist.

2. Vor der Abnahme

Die Moglichkeiten des Auftraggebers, vor der Abnahme eine Man-
gelbeseitigung zu erreichen, sind in BGB und VOB/B sehr unter-
schiedlich geregelt. Das BGB gibt dem Auftraggeber diese Moglichkeit
grundsitzlich erst nach der Abnahme, die VOB/B schon davor, aber
zum Preis einer Kiindigung.

Wenn ein Mangel auftritt, bevor die Leistung des Auftragnehmers
abgenommen ist, hat der Auftraggeber primir die Rechte aus §4 Abs.7
VOB/B. Danach muss der Auftragnehmer die mangelhafte Leistung
durch eine mangelfreie ersetzen, also entweder den Mangel beseitigen
oder die Leistung neu ausfithren. Welche Art der Mangelbeseitigung
er wahlt, steht in seiner Entscheidung.

Dartiiber hinaus hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber den
Schaden zu ersetzen, der dem Auftraggeber durch den Mangel oder
die Mangelbeseitigung entsteht. Dies gilt allerdings nur, wenn der
Auftragnehmer den Mangel zu vertreten hat.

Oft passiert es aber, dass der Auftragnehmer einen vom Auftragge-
ber geriigten Mangel nicht beseitigt, aus welchen Griinden auch im-
mer. Nach dem BGB hitte der Auftraggeber vor der Abnahme keine
Moglichkeiten, den Mangel im Rahmen der Selbstvornahme selbst
zu beseitigen oder den Werklohn zu mindern. Die VOB/B gibt dem
Auftraggeber immerhin zwei alternative Handlungsmoglichkeiten:
Entweder er lisst die Sache auf sich beruhen und priift bei der Ab-
nahme, ob der Mangel noch besteht, oder er setzt dem Auftragnehmer
eine angemessene Frist zur Mingelbeseitigung und droht ihm zugleich
die Kiindigung an. Beseitigt der Auftragnehmer den Mangel nicht
innerhalb der gesetzten Frist, kann der Auftraggeber den Vertrag aus
wichtigem Grund kiindigen.
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Graphik 34: Beseitigung eines Mangels auf Kosten des Auftragnehmers
bei VOB/B-Vertragen vor der Abnahme

| Mangelhafte Leistung I

Aufforderung zur
Mangelbeseitigung mit
Fristsetzung und

Kundigungsandrohung
| Fristablauf |
| Kundigung |
nach Wahl des
Auftraggebers
Beseitigung durch
Vorschussforderung Auftraggeber und
und nachfolgende nachtragliche
Mangelbeseitigung Kostenforderung

Der Auftraggeber kann seine Kiindigung als Teilkiindigung auf einen
Teil der Leistungen des Auftragnehmers beschrinken, er kann also
insbesondere den Vertrag hinsichtlich der mangelhaften Leistungen
teilkiindigen. Allerdings miissen die gekiindigten Leistungen einen
in sich abgeschlossenen Teil der Leistung darstellen, so § 8 Abs.3 Nr. 1
S.2 VOB/B.

Die Rechtsfolgen einer solchen Kiindigung aus wichtigem Grund
sind unten dargestellt (vgl. unten S.193). Hinzuweisen ist besonders
darauf, dass trotz der Kiindigung eine Abnahme der nicht gekiindig-
ten Leistungen durchzufiihren ist.

Die Kiindigung ist eine sehr wichtige Voraussetzung fiir eine
Fremdnachbesserung. Ganz ausnahmsweise kann der Auftraggeber
die fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten auch ohne Kiin-
digung erstattet bekommen, wenn der Auftragnehmer ,,endgiiltig
und ernsthaft® die Beseitigung des Mangels verweigert. Auch wenn
der Auftragnehmer die Leistungen (mangelhaft) fertig gestellt und die
Baustelle gerdumt hat, ist eine Kiindigung entbehrlich.
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Hinweis:

Die VOB/B sieht ebenso wie das BGB vor, dass der Auftraggeber seine Man-
gelanspriiche groBtenteils verliert, wenn er einen Mangel bei der Abnahme
kennt und sich seine diesbeziiglichen Anspriiche nicht vorbehdlt. Erkennt
der Auftraggeber vor der Abnahme Mangel und entscheidet er sich, nicht zu
kiindigen, muss er bei der Abnahme einen Vorbehalt wegen dieser Mangel
erklaren (vgl. oben S.110).

3. Nach der Abnahme

Wenn die Leistung abgenommen ist, stehen dem Auftraggeber die in
§13 VOB/B beschriebenen Rechte zu, und zwar Nachbesserung (§ 13
Abs.5 VOB/B) sowie unter bestimmten Voraussetzungen Minderung
(§13 Abs.6 VOB/B) und Schadensersatz (§13 Abs.7 VOB/B).

Nach § 13 Abs.5 VOB/B hat der Auftraggeber vor allem Anspruch
darauf, dass der Auftragnehmer seine Leistung nachbessert. Der Auf-
traggeber kann dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Be-
seitigung der Mingel setzen. Was eine angemessene Frist ist, ldsst
sich nicht allgemein sagen, es kommt stets auf den jeweiligen Mangel
an. Innerhalb der gesetzten Frist muss eine Beseitigung des Mangels
mit dem Einsatz eines ,tiichtigen und sorgfaltigen” Auftragnehmers
moglich sein, ansonsten ist die Frist zu kurz. Mit dem Setzen einer
zu kurzen Frist wird allerdings auch die angemessene Frist in Gang
gesetzt, der Fehler kann fiir den Auftraggeber also folgenlos bleiben.
Wenn der Auftragnehmer die Mingel nicht innerhalb der Frist besei-
tigt, kann der Auftraggeber die Mingel selbst beseitigen, und zwar auf
Kosten des Auftragnehmers. Dies muss er dem Auftragnehmer nicht
noch einmal androhen.

Unter bestimmten, von der VOB/B in §13 Abs.6 VOB/B vor-
gegebenen Umstinden kann der Auftraggeber die Minderung der
Vergiitung fordern. Der Auftraggeber hat also anders als nach dem
BGB kein freies Wahlrecht zwischen der Minderung und anderen
Mingelanspriichen wie Schadensersatz. Er kann vorrangig die Min-
gelbeseitigung verlangen und nur dann eine Minderung geltend
machen, wenn

— die Beseitigung des Mangels unmoéglich ist oder
— sie einen unverhiltnismiBig hohen Aufwand erfordern wiirde und
— sie aus diesem Grund vom Auftragnehmer verweigert wird.

Der Auftraggeber kann also insbesondere dann nicht mindern, wenn
die Mangelbeseitigung mit einem verhiltnismiBigen Aufwand mog-
lich wire und sie nur deswegen unterbleibt, weil sie der Auftragneh-
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mer aus irgendwelchen anderen Griinden nicht durchfiihrt. In diesen
Fillen kann der Auftraggeber nur selbst den Mangel beseitigen und
dann vom Auftragnehmer Ersatz der Aufwendungen verlangen oder
ggf. Schadensersatz fordern.

Die Mingelbeseitigung ist dann mit unverhiltnismiBigen Kosten
verbunden, wenn der Vorteil des Auftraggebers gegeniiber dem fiir
die Beseitigung erforderlichem Aufwand so geringwertig ist, dass ein
offensichtliches Missverhiltnis besteht. Die UnverhiltnismaBigkeit ist
in jedem Einzelfall zu priifen.

Auch Schadensersatz kann der Auftraggeber nur in bestimmten
Fillen verlangen, wobei die Unterschiede zum BGB im Ergebnis
gering sind. Die VOB/B sieht beim Schadensersatz zwei Stufen vor.

In einer Art ersten Stufe ist geregelt, wann der Auftraggeber Ersatz
fiir Schiden an der baulichen Anlage verlangen kann, zu deren Her-
stellung, Instandhaltung oder Anderung die Leistung diente. Voraus-
setzung fiir einen solchen Schadensersatzanspruch ist, dass

— ein wesentlicher Mangel vorliegt, der die Gebrauchsfihigkeit er-
heblich beeintrichtigt, und

— der Mangel auf ein Verschulden des Auftragnehmers oder seiner
Erfiilllungsgehilfen zuriickzufiihren ist.

Der eingetretene Schaden muss sich jedoch nicht auf die von der Leis-
tung beriihrte bauliche Anlage beschrinken. Der Mangel kann auch
weitergehende Folgen wie Mietausfille, Nutzungsausfille, Beschi-
digung fremder Sachen etc haben. Diesbeziigliche Schadensersatzan-
spriiche sind in einer Art zweiten Stufe zu priifen.

Solche Schiden muss der Auftragnehmer dem Auftraggeber nur
ersetzen, wenn

— der Mangel auf Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit beruht, oder

— der Mangel auf einem Verstof3 gegen die anerkannten Regeln der
Technik beruht, oder

— der Mangel in dem Fehlen der vertraglich vereinbarten Beschaf-
fenheit besteht oder

— der Auftragnehmer den Schaden durch Versicherung seiner gesetz-
lichen Haftpflicht gedeckt hat oder innerhalb einer in §13 Abs.7
Nr.2¢) VOB/B niher beschriebenen Versicherung hitte decken
kénnen.

Der VerstoB3 gegen die anerkannten Regeln der Technik und das
Fehlen der vereinbarten Beschaffenheit sind natiirlich die hiufigsten
Ursachen dafiir, dass Auftraggeber Schadensersatzanspriiche geltend
machen kénnen.
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4. Bedenkenanmeldung

In der VOB/B ist die Bedenkenanmeldung des Auftragnehmers aus-
driicklich geregelt. Nach §4 Abs.3 VOB/B soll der Auftragnehmer
schriftlich und unverziiglich Bedenken anmelden, wenn er Bedenken

— gegen die vorgesehene Art der Ausfithrung (auch wegen der Siche-
rung gegen Unfallgefahren),

— gegen die Giite der vom Auftraggeber gelieferten oder vorgeschrie-
benen Stoffe oder Bauteile

— oder gegen die Leistungen anderer Unternehmer

hat. In §13 Abs.3 VOB/B ist erginzend dazu klargestellt, dass der
Auftragnehmer auch fiir einen Mangel haftet, der auf

— die Leistungsbeschreibung oder
— Anordnungen des Auftraggebers,

zuriickzufithren ist — auller, er hat die Bedenken nach §4 Abs.3
VOB/B angemeldet.

Mit der Bedenkenanmeldung ist es aber nicht getan. Wie auch bei
BGB-Vertrigen kommt es fiir das weitere Verhalten des Auftragneh-
mers auf die Reaktion des Auftraggebers an (vgl. oben S.131).

5. Verjahrung

Die VOB/B enthilt in ihrer jetzigen Fassung auch Sondervorschriften
fiir die Dauer der Verjihrung und die Verjihrungsunterbrechung.

Die Dauer der Verjihrung ist in § 13 Abs. 4 VOB/B angesprochen.
Wenn im Vertrag nichts anderes vereinbar ist, betrigt danach die
Verjihrungsfrist fiir Bauwerke und Arbeiten an Bauwerken vier Jahre
(vgl. zu diesem Begriff oben S.139), fiir Arbeiten an einem Grund-
stiick zwei Jahre. Sonderregelungen gibt es fiir vom Feuer bertihrte
Teile von Feuerungsanlagen (zwei Jahre), wobei die Gewihrleistungs-
frist fuir feuerberiihrte und abgasdimmende Teile von industriellen
Fertigungsanlagen sogar nur ein Jahr betrigt. Fiir wartungsbediirftige
maschinelle und elektrotechnischen/elektronische Anlagen oder Teile
hiervon, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer die Wartung
nicht tibertragen hat, betrigt die Gewihrleistungsfrist ebenfalls nur
zwei Jahre. Auf die mogliche Unwirksamkeit nach §309 Nr.8ff)
BGB von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die eine von §634a
Abs. 1 Nr.2 BGB abweichende Verjihrungsfrist fiir Arbeiten an Bau-
werken vorsehen, muss hingewiesen werden.
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4. Teil

Gewdbhrleis-
tungsfrist
4 Jahre Flr Bau-
werke und
Arbeiten an
Bauwerken
2 Jahre Far Far vom Feuer | Fur Teile von maschi-
Arbeiten bertihrte Teile | nellen und elektrotech-
an einem von Feue- nischen/elektronischen
Grundstiick | rungsanlagen Anlagen, bei denen
die Wartung Einfluss
auf Sicherheit und
Funktionsfahigkeit hat
und der Auftraggeber
dem Auftragnehmer die
Wartung nicht tibertra-
gen hat
1 Jahr Fur feuerbe-
rihrte und ab-
gasdammen-
de Teile von
industriellen
Fertigungsan-
lagen

Tabelle: Uberblick iiber Verjihrungsfristen fiir Mingel

Diese Verjihrungsfristen sind kiirzer als die gesetzlichen Verjahrungs-
fristen. Als Ausgleich hierfiir enthilt die VOB/B eine besondere Art
der Unterbrechung (also Neubeginn einer Frist). Nach §13 Abs.5
Nr.1 VOB/B beginnt eine neue Verjihrungsfrist von zwei Jahren,
wenn der Auftraggeber einen Mangel schriftlich riigt — aber nur be-
zogen auf diesen Mangel. Diese Unterbrechung tritt mit Zugang des
Mingelbeseitigungsverlangens beim Auftragnehmer ein, mit diesem
Zeitpunkt beginnt die Verjahrung erneut.

Nach Abnahme der Mingelbeseitigungsarbeiten beginnt fiir die-
se —und nur diese Leistungen — erneut eine Verjahrungsfrist von zwei
Jahren.

Berechnungsbeispiel:
Auftraggeber A nimmt am 30.11.2017 die Leistung seines Auftragneh-

mers K ab. Dem Vertrag liegt die VOB/B zugrunde, zusatzliche Verein-
barungen zu Méngelanspriichen haben A und K nicht getroffen. Die Ver-
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