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Erste Erfahrungen 
mit dem 
neuen Vertragsrecht
Der Planer als „Rechtsbesorger“
nach der Novelle des BGB
RA Dr. jur. Hans-Michael Dimanski

Vortragsunterlagen

• www.ra-dp.de
• Service
• Veranstaltungen
• Sunline-Rechtsseminar

26.02.20

Ohne Rechtsberater des AG zu sein, muss 
der Planer über Grundkenntnisse des 
privaten Baurechts verfügen, soweit diese 
für die Bauvertragsgestaltung von 
grundsätzlicher Bedeutung sind.

(BGH BauR 1983, 168; OLG Brandenburg, BauR, 2003, 1752)

http://www.ra-dp.de/
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Vertragsausarbeitung

• Planer können Vertragsklauseln (AGB) empfehlen 
oder selbst entwickeln

• Gefahr: wenn eigene AGB aufgestellt werden, die 
unwirksam sind, kann Architekt neben dem AG selbst 
verklagt werden (OLG Karlruhe, BB 1983, 725)

• können Vertragsverhandlungen führen
• Konsequenz: Haftung für unwirksame Klauseln

Brandenburgisches OLG:

Planer muss achten auf
• die Wirksamkeit von Klauseln
• die inhaltliche Vollständigkeit eines Vertrages
• „Inhaltliche Vollständigkeit“ vom Gericht nicht definiert 

Verwendung der VOB/B

• VOB/B nur als Ganzes privilegiert
• Abweichungen von der VOB/B – keine Privilegierung
• Spätestens seit BGH-Entscheidung vom 24.07.08 –

Aufhebung der Privilegierung ggü. Verbrauchern
• Kollisionsrisiken zur BGB-Novelle ab 01.01.2018 beachten
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• § 4 Nr. 8 Abs. 2:
• Subunternehmeraufträge zu VOB-Verträgen nur 

unter Weitergabe der Verpflichtung zur 
Einbeziehung der VOB/B und VOB/C

• § 13 Gewährleistung und Wartung
• § 16 Zahlungspläne aufgewertet
• § 17 Sicherheitsleistungen

Haftungsträchtige Passagen in der VOB/B

Welche Klauseln halten einer Inhaltskontrolle stand?

• § 1 Abs. 4 – Anordnungsrecht des AG für Zusatzaufträge
• § 2 Abs. 5 – Vergütungsanpassung bei Änderungen auf der 

Grundlage der Urkalkulation
• § 2 Abs. 6 – Nachtragsvergütung nur nach Ankündigung
• § 4 Abs. 7 – Gewährleistung vor Abnahme
• § 8 – Kündigungsrecht des AG
• § 8 Abs. 2 – Insolvenzbedingtes Kündigungsrecht des AG
• § 13 Abs. 5 – 7 – Mängelansprüche 
• § 17 Abs. 4, Satz 2 – Sicherheitsleistung
• § 18 Abs. 1 - Gerichtsstandsklausel
• § 18 Abs. 4 – Einschaltung Materialprüfstelle

Haftungsbegrenzung: Variante 1

• Ausarbeitung von Bauverträgen im Planervertrag
ausschließen
• Formulierungsvorschlag: 
• “Der Architekt erbringt die Grundleistungen der Lph. 

7, allerdings nicht die Ausarbeitung der Bauverträge.“
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Haftungsbegrenzung: Variante 2

• Lediglich auf die Einbeziehung der VOB/B beschränken 
(bei gewerblichen AG)
• Formulierungsvorschlag:
• „Die auszuarbeitenden Bauverträge werden unter 

Ausschluss von besonderen Bauvertragsklauseln nur 
unter Einbeziehung der VOB/B in der aktuellen 
Fassung verfasst.“

Haftungsbegrenzung: Variante 3

• Bauherren auf die Rechtsunsicherheit bei der 
Verwendung der VOB/B hinweisen 
• Formulierungsvorschlag:
• „In die Bauverträge soll die VOB/B in der aktuellen 

Fassung einbezogen werden. Wegen geänderter und 
nicht absehbarer BGH-Rechtsprechung besteht keine 
Rechtssicherheit. Es ist möglich, dass einzelne 
Klauseln der VOB/B unwirksam sind. Sollten Sie vor 
diesem Hintergrund die Verwendung der VOB/B nicht 
wünschen, bitten wir um einen ausdrücklichen 
Hinweis. Wir würden dann reine BGB-Verträge 
abschließen.“

• inhaltlich brisante Bereiche: 
• Verletzung des Verbraucherschutzes
• Einbeziehung der VOB/B
• Unterschiede verschiedene Bauverträge (BGB – VOB/B; Werkvertrag -

Bauvertrag)
• Fehlen von Vertragsstrafenvereinbarungen
• Vertragsstrafenobergrenze 5% 
• falsche Skontovereinbarungen (OLG Stuttgart, Urteil vom 22.07.1997 –

10 U 286/96) 
• eindeutige Regelungen über die Gewährleistungsfristen (BGH, Urteil 

vom 02.12.1982 – VII ZR 330/81)
• Fehler bei Sicherheiten
• Abnahmevereinbarungen 

• Zu diesen Punkten trifft den Architekten nicht nur eine Prüf-, sondern 
auch eine Hinweis- und Beratungspflicht.

Stolperfallen Vertragsgestaltung
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Unwirksame Klauseln:

• „Bedenken gegen diese Unterlagen hat der AN noch vor 
Vertragsschluss mitzuteilen. Nach Vertragsschluss mitgeteilte 
Bedenken ... berechtigen den AN nicht, andere Preise... in 
Rechnung zu stellen.“

• „Abschlagszahlungen erfolgen auf Grund einer prüfungsfähigen 
Rechnung bis 90 % der erbrachten Leistung.“

• „Der AN verzichtet auf § 648a BGB (neu: § 650f BGB)“
• „Der AN verzichtet auf die Hinterlegung des Sicherheitseinbehalts“
• „Die Gewährleistung beginnt am Tage der mängelfreien Abnahme 

des Gesamtbauwerks“
• „Fehlende Revisionsunterlagen berechtigen zur 

Abnahmeverweigerung“ 

OLG Oldenburg:

Stellt der Architekt dem Auftraggeber einen 
Bauvertrag zur Verfügung und ist die darin 
enthaltene Vertragsstrafenklausel unwirksam, 
haftet der Architekt auch dann, wenn er die 
Überprüfung der Vertragsbedingungen durch 
einen Anwalt angeregt hat. 
(OLG Oldenburg, Urteil vom 26.09.2002)

BGB-Novelle

zum Vertragsrecht

26.02.20
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Änderungen

• im Kaufrecht – Haftung in der Leistungskette 
(Werkvertrag-Kaufvertrag)

• im allgemeinen Werkvertragsrecht 
(Abschlagszahlungen; Fiktive Abnahme; Sicherheiten; 
Kündigung aus wichtigem Grund)

• Sonderregelungen
– Bauvertrag
– Verbraucherbauvertrag
– Architekten- und Ingenieurvertrag
– Bauträgervertrag

• Einführungsgesetz zum BGB (Info-Pflichten)

26.02.20

Geltung

• Neuerungen betreffen lediglich BGB-Verträge, die ab 
01.01.2018 geschlossen werden 

• gilt nicht für Verträge auf Grundlage der VOB/B

26.02.20

Erster Praxisreport

• Neue Regelungen nicht bekannt
• Verwendung alter Vertragsmuster
• Verbraucherschutz wird weitgehend ignoriert
• Verwirrung zu den Verbraucherschutzrechten
• Falsche Paragrafenbezeichnungen
• Gesetzliches Architekten- und Ingenieurvertragsrecht 

(Sonderkündigungsrechte, Teilabnahme, 
Gesamtschuldnerische Haftung) wenig beachtet

26.02.20
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Unterteilung

• Zukünftig keine einheitliche Vertragsart „Werkvertrag“ 
• Abgrenzung über die Art und den Umfang der 

auszuführenden Leistung 

26.02.20

Werkvertrag

Bauvertrag Verbraucher-
bauvertrag

Architekten- und 
Ingenieurvertrag

1. Änderungen im
Allgemeinen Werkvertragsrecht

26.02.20

Rechtsgrundlagen Werkvertrag

• wie bislang auch – die §§ 631 – 650 BGB anwendbar 
• Neuerungen zu 

– Abschlagszahlungen / Schlussrechnung
– fiktiven Abnahme 
– Zusätzlich Kündigung aus wichtigem Grund 

– Sicherheitsleistungen

• Vertragsdefinitionen

26.02.20
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Altes und Neues zur Abnahme

26.02.20

...zunächst: 
Altes zur Abnahme

26.02.20

Die Abnahme als Dreh- und Angelpunkt

• Abnahme bedeutet Billigung der Leistung des AN als der 
Hauptsache nach vertragsgemäß und frei von 
wesentlichen Mängeln. (körperliche Entgegennahme)

• Abnahme ist Willenserklärung, die  ausdrücklich oder 
durch schlüssiges Verhalten erfolgen kann. (subjektive 
Erklärung)

26.02.20 24
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Arten der Abnahme im Werkvertrag

• tatsächliche Abnahme (ausdrücklich od. stillschweigend) 
640 BGB

• förmliche und fiktive Abnahme (�12 VOB/B)

26.02.20 25

Rechtsfolgen der werkvertraglichen Abnahme

• Erfüllungsstadium endet, Gewährleistung beginnt
• Beweislastumkehr
• Beginn Gewährleistungsfrist
• Gefahrenübergang
• Ausschlusswirkung bei nicht vorbehaltenen 

Vertragsstrafen u. Mängeln
• Vergütungsanspruch
• Zinspflicht

26.02.20 26

Wann darf durch den AG eine 
Abnahme verweigert werden?



28.02.20

10

Abnahmeverweigerung

• AG ist verpflichtet, das vertragsmäßig hergestellte Werk 
abzunehmen (� 640 Abs.1, Satz 1 BGB)

• Wegen unwesentlicher Mängel 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 für bekannte Mängel, die zur Abnahme 
nicht vorbehalten werden

26.02.20 28

Wesentliche oder unwesentliche Mängel

• über 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 Verhältnis zwischen dem Vertragszweck und dem 
erbrachten Erfolg an

26.02.20 29

Unwesentlicher Mangel

Unwesentlich ist ein Mangel, wenn er in seiner 
Bedeutung so weit zurücktritt, dass es unter Abwägung 
der beiderseitigen Interessen für den Auftraggeber als 
zumutbar angesehen werden kann, abzunehmen.

26.02.20 30
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Neues zur Abnahme

26.02.20

Neue Abnahmeregelungen

26.02.20

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

• Verbraucher muss auf Rechtswirkungen hingewiesen 
werden

• Einführung eines Anspruchs des Unternehmers auf 
„Zustandsfeststellung“ bezüglich des Bauwerks bei 
verweigerter Abnahme durch den Besteller (§ 650 g, 
Abs. 1 BGB-E). 

Abnahmeverlangen nach § 640 BGB

Sehr geehrte Damen und Herren,

die aus dem Bauvertrag _____ vereinbarten Leistungen sind am 
______ fertiggestellt. 
Nach § 640 BGB sind Sie zur Abnahme der vertragsgemäß erbrachten 
Leistungen verpflichtet. Unwesentliche Mängel 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 Ihnen daher 
den ____ um _____ Uhr vor. 
(Anmerkung: Termin sollte innerhalb der Frist von 14 Tagen liegen). 

Freundliche Grüße 

26.02.20



28.02.20

12

Konkludente Abnahme und Verbraucherschutz

„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 von Mängeln verweigert hat. Ist der Besteller ein 
Verbraucher, so treten die Rechtsfolgen des Satz 1 nur 
dann ein, wenn der Unternehmer den Besteller zusammen 
mit der Aufforderung zur Abnahme auf die Folgen einer 
nicht erklärten oder ohne Angabe von Mängeln 
verweigerten Abnahme hingewiesen hat; der Hinweis 
muss in Textform erfolgen.“
(§ 640 Abs. 2 BGB-E)

26.02.20

Muster: Verbraucher-Abnahmeverlangen 
nach § 640 Abs. 2 BGB 

Sehr geehrte Damen und Herren,
die aus dem Bauvertrag _____ vereinbarten Leistungen sind am ______ 
fertiggestellt. 
Nach § 640 BGB sind Sie zur Abnahme der vertragsgemäß erbrachten 
Leistungen verpflichtet. Unwesentliche Mängel 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 Ihnen daher 
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 keine Erklärung abgeben oder aber 
innerhalb der Frist nicht die Abnahme wegen eines Mangels verweigern.

Freundliche Grüße

26.02.20

Abnahmeverweigerung hat Folgen

(1) Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe 
von Mängeln, hat er auf Verlangen des Unternehmers an 
einer gemeinsamen 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.“
(§ 650 f BGB-E)

26.02.20
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Zustandsfeststellung

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

• Dokumentation vorgeschrieben
• ersetzt nicht die Abnahme 
• führt aber zu der günstigen Vermutungswirkung

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

– daher vom Besteller zu vertreten sind

• außer Mängel, die nach ihrer Art nicht vom Besteller 
verursacht worden sein können
– Abdichtungsmängel, Materialmängel, Planungsmängel, 

Ausführungsmängel, Normverstöße

26.02.20

Muster: 
Zustandsfeststellung nach § 650g Abs. 2 BGB 

Aufforderung zur Zustandsfeststellung
Sehr geehrte Damen und Herren,
die _____-Arbeiten am Bauobjekt _____ haben wir am ___ vertragsgerecht fertig gestellt 
und übergeben. 
Die von uns am _____ geforderte Abnahme 
❏ haben Sie bislang nicht vorgenommen
❏ haben Sie unter Angabe von Mängeln 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 spätestens _________ (14 Werktage) stattfinden kann. 

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

Mit freundlichen Grüßen

26.02.20

Rechtswirkungen der Zustandsfeststellung

(2) 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 fernbleibt, den 
er nicht zu vertreten hat und den er dem Unternehmer 
unverzüglich 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 Verfügung zu 
stellen. 
(§ 650g, Abs.2)

26.02.20
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Form der Zustandsfeststellung

• soll schriftlich protokolliert werden (§ 650g, Abs. 1 BGB)
• soll Datum der Protokollierung und Unterschriften der 

Vertragspartner enthalten
• Kosten trägt jeder selbst
• dient der Streitvorbeugung zum erbrachten Leistungsstand 

und als Grundlage für geänderte Gefahrtragung
(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. 
(§ 650g, Abs. 3 BGB)

26.02.20

Einseitige Zustandsfeststellung durch AN

• Im Falle des Fernbleibens des AG auf Verlagen zur 
Zustandsfeststellung

• Datum, Unterschrift und Abschrift an AG
• Beweislastumkehr hinsichtlich von Mängeln
• Erleichterung der Gewährleistungsverpflichtung
• Keine einseitige Zustandsfeststellung wenn beide 

erscheinen sich aber über Status des Zustandes der 
Werkleistung nicht einigen können (ggf. selbständiges 
Beweisverfahren (§§ 485 ff ZPO)

26.02.20

Zusammenfassung: Abnahmefiktion

• Voraussetzungen:
– Werk muss fertiggestellt sein
– Angemessene Frist muss gesetzt sein
– AG reagiert nicht auf Abnahmeverlangen oder widerspricht ohne 

Angabe von Mängeln
– bei ausdrücklicher Verweigerung der Abnahme, Pflicht des AG 

zur Zustandsfeststellung (gilt nur für Bauvertrag)

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

• wesentliche Mängeln kein Hinderungsgrund für Eintritt 
der fiktiven Abnahme

26.02.20
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Sicherheiten

26.02.20

Sicherheiten für AN 

• Sicherheitshypothek (früher § 648 BGB) bleibt inhaltlich, 

wird aber im Kapitel zum Bauvertrag angesiedelt (§ 650 

e BGB), gilt demnach nur für den Bauvertrag

• Bauhandwerkersicherheit (früher § 648 a BGB) wird 

ebenfalls im Kapitel zum Bauvertrag angesiedelt (§ 650 f 

BGB)

• Neu: auch Bauverträge mit einem Verbraucher werden 

nun der Möglichkeit einer Bauhandwerkersicherheit nach 

§ 650 f BGB unterzogen, außer Verträge nach § 650 i 

BGB (z.B. Errichtung von Einfamilienhäusern) 

26.02.20

Bauhandwerkersicherung

• alter § 648 a BGB wird nun § 650 f BGB

• Inhaltlich bleibt Bauhandwerkersicherung bestehen (gilt 

nur für gewerblichen Rechtsverkehr; Verbraucher von 

der Regelung ausgenommen, wenn er einen 

Verbraucherbauvertrag abgeschlossen hat 

(schlüsselfertiges Bauen) § 650f Abs. 6, Ziff. 2 BGB

• Privilegierung der Verbraucher entfällt bei anderen 

handwerklichen  Leistungen (Einbau einer 

Heizungsanlage)

26.02.20
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2. Neue Vertragsdefinitionen

26.02.20

Der Bauvertrag

26.02.20

Bauvertrag als Art des Werkvertrages definiert

Anknüpfung an Begriff des Bauwerks (§ 634 a Abs. 1, Nr. 2 
BGB alt)
(1) „Ein Bauvertrag ist ein Vertrag über die Herstellung, die 

Wiederherstellung, die Beseitigung oder den Umbau 
eines Bauwerks, einer Außenanlage oder eines Teils 
davon. Für den Bauvertrag gelten ergänzend die 
folgenden Vorschriften dieses Kapitels.

(2) Ein Vertrag über die Instandhaltung eines Bauwerks ist 
ein Bauvertrag, wenn das Werk für die Konstruktion, 
den Bestand oder den bestimmungsgemäßen 
Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.

(§ 650 a BGB)

26.02.20
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Beispiele für einen Bauvertrag nach § 650a, Abs. 1 
BGB 

• „Neuherstellungen“:
– Einbau einer Heizungsanlage
– Einbau einer Klimaanlage in ein bestehendes Gebäude
– Einbau eines Kachelofens (falls es sich um eine fest eingebaute 

und zur Beheizung notwendige Einrichtung handelt)
– die Errichtung eines individuell geplanten Blockheizkraftwerkes
– Errichtung einer Fernwärmeleitung und deren Hausanschlüsse
– Erstellung eines Gasrohrnetzes
– Errichtung eines Tiefenrohrbrunnens 
– Errichtung eines neuen Bades

26.02.20

Beispiele für einen Bauvertrag nach 
§ 650a, Abs. 2 BGB

• „Instandhaltungen mit wesentlicher Bedeutung“:
– Veränderung einer vorhandenen Heizungsanlage mit dem 

Zweck der Energieeinsparung (Solar)
– Auswechslung einer Ofenheizung 
– Auswechslung einer Ölzentralheizung mit 

Wasserbereitungsanlage
– Herstellung einer Leckschutzverkleidung in einem Öltank des 

Hauses, sofern diese neu errichtet wird und an einen bereits 
vorhandenen Öltank angebaut wird  

– komplette Instandsetzung einer Elektroinstallation in einem 
Gebäude 

26.02.20

Keine Bauverträge (sondern „nur“ Werkverträge) sind:

• Reparatur- oder Wartungsleistungen, die für die 
Konstruktion, den Bestand, die Nutzung oder den 
bestimmungsgemäßen Gebrauch eines Gebäudes von 
untergeordneter Bedeutung sind (sog. „kleine“ 
Werkverträge mit 2-jähriger Gewährleistungsfrist), fallen 
demzufolge nicht unter den Begriff des „Bauvertrages“. 

26.02.20
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Abgrenzung Werkvertrag– Bauvertrag -
Verbraucherbauvertrag

• konkrete Abgrenzung kann schwer fallen
• Grenzfälle denkbar 
• Rechtsprechung wird Abgrenzungsfragen klären
• Bauvertrag mit Verbraucher ist nicht 

Verbraucherbauvertrag 

26.02.20

3. Änderungen im 
Kaufvertragsrecht

Hintergrund und Ausgangspunkt der Reform

• Haftungsfalle für Handwerker

26.02.20

Verkäufer

Handwerker Verbraucher

§ 433 BGB Verkäufer 
schuldet nur eine 
mangelfreie Sache

§ 631 BGB AN schuldet 
mangelfreien Erfolg 
(=Aus- und Einbau)
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Neue kaufrechtliche Rückgriffsrechte

• Bauunternehmen, die mangelhaftes Baumaterial gekauft 
haben und dieses in Unkenntnis bei ihren Kunden 
verbaut haben, können künftig Regress bei ihrem 
Baustofflieferanten auch im Hinblick auf die 
anfallenden Aus- und Einbaukosten im Zuge des 
Einbaus mangelfreien neuen Baumaterials nehmen (§§
439, 478 BGB). 

26.02.20

Kaufrechtliche Mängelhaftung in Zukunft

(3) Hat der Käufer die mangelhafte Sache gemäß ihrer Art 
und ihrem Verwendungszweck in eine andere Sache 
eingebaut oder an eine andere Sache angebracht, ist der 
Verkäufer im Rahmen der Nacherfüllung verpflichtet, dem 
Käufer die erforderlichen Aufwendungen für das Entfernen der 
mangelhaften und den Einbau oder das Anbringen der 
nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien Sache zu 
ersetzen. § 442 Abs. 1 ist mit der Maßgabe anzuwenden, 
dass für die Kenntnis des Käufers an die Stelle des 
Vertragsschlusses der Einbau oder das Anbringen der 
mangelhaften Sache durch den Käufer tritt. 
(§ 439 Abs. 3 BGB)

26.02.20

Was sind erforderliche Kosten?

• „die erforderlichen Aufwendungen für das Entfernen der 

mangelhaften und den Einbau oder das Anbringen der 

nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien Sache“ 

(§ 439 Abs. 3 BGB-neu) 

• Was sind „erforderliche Kosten“? 

– gesetzlich nicht definiert 

– unbestimmter/ungeklärter Rechtsbegriff 

• Faustformel: 

– Welche Kosten entstehen dem Verkäufer, wenn er den Mangel 

selbst beseitigen würde? 

26.02.20
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Beispiele

• Anfahrtskosten zum Kunden 

• Fehlersuche zur Verifizierung des Mangels 

• Ausbau/Demontage der mangelhaften Sache 

• Abwicklung des Umtausches gegen eine mangelfreie Sache oder 

Zurücksendung der mangelhaften Sache an den Lieferanten (zur 

Nachbesserung oder zur Rückgabe) 

• Ggf. weitere Anfahrtskosten für den Wiedereinbau (soweit sich der Mangel 
nicht sofort beheben ließ) 

• Ggf. Anpassung des neu gelieferten mangelfreien Bauteils bzw. des nach-

gebesserten Bauteils 

• Wiedereinbau/erneute Montage der mangelfreien Sache 

• Ggf. neue Funktionsproben und Änderung der Dokumentationen 

• Ggf. Aufwendungen für die Abwicklung (Sachbearbeitung für die Abwicklung 

des Mangelgewährleistungsfalles, sonstige Administrationskosten) 

26.02.20

Durchführung der Mangelbeseitigung

• Wahlrecht des Käufers
• Verkäufer ist Anspruchsgegner 
• Durchführung der Mangelbeseitigung durch

– Käufer selbst oder
– von einem vom Käufer bestimmten Dritten (Wahlrecht) 

• Kein Anspruch, dass Verkäufer Mangelbeseitigung 
vornimmt 

26.02.20

AGB 

• AGB der Verkäuferseite können das nicht einschränken 
§ 309 Nr. 8 b) bb) BGB-E gestattet nicht, dass 
hinsichtlich der Leistungen und Aufwendungen bei 
Nacherfüllung
„die Verpflichtung des Verwenders ausgeschlossen 
oder beschränkt wird, die zum Zweck der Nacherfüllung 
erforderlichen Aufwendungen nach § 439 Absatz 2 und 
3 oder § 635 zu tragen oder zu ersetzen;“ 

• Gilt nur für Verbraucherverträge
• Nicht einschlägig im Geschäftsverkehr
• aber Indizwirkung über § 307 BGB

26.02.20
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AGB – Gesetzesbegründung (S. 39)

• „Ein formularmäßiger Ausschluss oder eine formularmäßige 

weitreichende Beschränkung der Verpflichtung des Verwenders, die 

zum Zwecke der Nacherfüllung erforderlichen Aufwendungen, 

insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, zu 

tragen, Ein- und Ausbauleistungen zu erbringen oder hierfür 

Aufwendungsersatz zu leisten, wird aufgrund der 
vorgeschlagenen Änderung grundsätzlich wegen 
unangemessener Benachteiligung des Vertragspartners des 
Verwenders der AGB unwirksam sein. 

• Fälle, in denen eine Klausel wegen der besonderen Interessen und 

Bedürfnisse des unternehmerischen Geschäftsverkehrs oder mit 

Blick auf im Handelsverkehr geltende Gewohnheiten und Bräuche 

ausnahmsweise als angemessen angesehen werden können, 

werden durch die Rechtsprechung konkretisiert werden.“ 

26.02.20

Rückgriffsmöglichkeiten in der Lieferkette

§ 445 a BGB-E

• Bei Vorhandensein eines Mangel zum 

Übergabezeitpunkt kann Lieferant auf Vorlieferanten 

zurückgreifen, wenn dieser den Mangel zu vertreten hat

• Erfasst werden auch die Nebenaufwendungen 

hinsichtlich Aus- und Einbaukosten etc.

• Gewährleistungsfristen jeweils vom Übergabezeitpunkt 

durchgängig gestaltet.

26.02.20

Kein Thema im Baurecht wird so 
fehlerhaft behandelt wie …
…die Gewährleistung!
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Hauptpflicht des Werkunternehmers

Werkleistungen müssen 
mangelfrei erbracht werden

28.02.20

Sachmängelfreiheit im BGB

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

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

28.02.20

Sachmängelfreiheit nach VOB/B

• § 4 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B
„Der AN hat seine Leistung unter eigener Verantwortung 
nach dem Vertrag auszuführen. Dabei hat er die 
anerkannten Regeln der Technik und die gesetzlichen 
und behördlichen Bestimmungen zu beachten...“  

• § 13 Nr. 1 VOB/B 
„Der AN hat dem AG seine Leistung zum Zeitpunkt der 
Abnahme frei von Sachmängeln zu verschaffen. Die 
Leistung ist zur Zeit der Abnahme frei von Sachmängeln, 
wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und den 
anerkannten Regeln der Technik entspricht...“

28.02.20
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Gewährleistungshaftung nur wenn:

• Mangel im Verantwortungsbereich des AN liegt 
• Mangel oder Mangelursache zum Zeitpunkt der 

Abnahme vorliegt !

28.02.20

Muster: 
Kostenfolge bei unberechtigten Mangelanzeigen

Sehr geehrte Damen und Herren,

gern sind wir bereit, Ihre Mangelanzeige vom _____ zu prüfen.
Sollte es sich um einen Gewährleistungsmangel handeln, werden wir 
den Mangel selbstverständlich kostenfrei beseitigen.

Sollte sich aus der Prüfung allerdings ergeben, dass die 
Mangelursachen nicht unserem Haftungsbereich zuzuordnen sind, 
müssen wir Ihnen die Kosten für An- und Abfahrt, die Fehlersuche ... 
berechnen.

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

Mit freundlichen Grüßen

28.02.20

Urteil

„Der normale verbrauchsbedingte Verschleiß 
einer Werkleistung stellt auch dann keinen 
Fehler dar, wenn er sich innerhalb der 5-jährigen 
Gewährleistungsfrist realisiert“
(LG Stuttgart; 01.06.87)

28.02.20
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Pflicht zur Mangelprüfung

• Wichtig: Maßnahmen zur Mangelprüfung nicht 
davon abhängig machen, dass AG eine 
Erklärung abgibt, ggf. für Kosten zu haften, falls 
der Mangel kein Gewährleistungsmangel ist 
(BGH, Urteil vom 02.09.2010, Az.: VII ZR 110/09)

• Mangelprüfung immer – aber Beweislast bleibt 
nach der Abnahme beim AG

28.02.20

Fristen im Gewährleistungsrecht

Kleine Fristenlehre Werkvertragsrecht

• Verjährungsfristen im Werkvertrag
– 2 Jahre für eine Werkleistung, die der Herstellung, Wartung 

oder Veränderung einer Sache oder in der Erbringung von 
Planungs- oder Überwachungsleistungen hierfür besteht (§
634 a Abs. 1 Nr. 1) 

– 5 Jahre bei Herstellung eines Bauwerks bzw. Arbeiten an 
einem Bauwerk sowie dazugehörigen Planungsleistungen (§
634 a Abs. 1 Nr. 2)

28.02.20
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Kleine Fristenlehre Kaufrecht

• Verjährungsfristen im Kaufvertrag
– 2 Jahre für bewegliche Sachen (§ 438/1 Nr. 3, Abs. 4

und 5) unabhängig davon ob Käufer Verbraucher oder
Unternehmer ist und ob Kaufsache neu oder gebraucht ist

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

28.02.20

Achtung: Baumaterial

• Sachen, die üblicherweise in ein Bauwerk eingebaut 
werden

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

• ob klein oder groß, billig oder teuer spielt keine Rolle
• Baustoffe, Materialien, Anlagenteile, Zusatzgeräte, 

Nachrüstsätze etc.  
• Haftungszeit nach § 438, Abs. 1 Nr. 2 b – 5 Jahre

28.02.20

Unterschiedliche Fristen

KUNDE

HANDWERKER

HÄNDLER

HERSTELLER

5 Jahre (Baumaterial)

5 Jahre (Baumaterial)

2 J. bew. Sachen

2 J. bew. Sachen
5 Jahre Bauvertrag

2 Jahre WerkvertragKV

KV

WV
28.02.20
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Komfortlösung SHK

26.02.20

Haftungsübernahmevereinbarungen (HÜV)

• Behalten ihre Vorteile
• Kein Ausfallrisiko bei etwaiger Insolvenz des Lieferanten
• Direktbeziehung zum Hersteller
• Klar definierter Haftungsumfang (keine Tricksereien über 

AGB)

26.02.20

Fristen bei Haftungsübernahmevereinbarung

KUNDE

HANDWERKER

HERSTELLER

5 Jahre „großer�WV

2 Jahre „kleiner�WV
HÜV

WV
26.02.20

bis zum Ablauf der Handwerkergewährleistung

bis zur Ablauf der Handwerkergewährleistung 

aus kl. WV
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26.02.20

Am Ende wird alles 
gut. Und wenn es 
nicht gut ist, ist es 
noch nicht das 
Ende. Oscar Wilde 

www.ra-dp.de

Danke für�s Interesse.

dimanski@ra-dp.de

Tel.: 0391-53 55 96-16
Fax: 0391-53 55 96 -13

…ich bin am Ende…


