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Teure Fehler bei der Fristsetzung zur Mangelbeseitigung
Gastbeitrag von Dr. Michael Stoll, RA und FA für Bau- und Architektenrecht, LUTZ | ABEL Rechtsanwalts GmbH

München – Das Bauen von Ge-
bäuden ist Handwerk. In den Her-
stellungsprozess ist eine Vielzahl 
unterschiedlicher Handwerker 
eingebunden. Zugleich werden die 
Anforderungen an die Gebäude 
und damit an die Bauausführung 
immer komplexer. Mängel sind 
vorprogrammiert, aber auch kein 
„Hals- und Bein-
bruch“.

Denn unabhän-
gig davon, ob mit 
dem Auftragnehmer/
Nachunternehmer 
ein BGB-Werkver-
trag oder ein VOB/B-
Vertrag geschlos-
sen wurde, ist der 
Auftragnehmer zur 
Nacherfüllung und 
damit zur Mangelbe-
seitigung verpflich-
tet. 

Zwar wird im Ver-
lauf eines Bauvor-
habens der weitaus 
überwiegende Anteil 
der Mängel durch die Auftragneh-
mer anstandslos beseitigt. Aller-
dings liegt häufig eine Ursache von 
Rechtsstreitigkeiten nach wie vor 
in Mängeln begründet. Und häufig 
ist festzustellen, dass Fehler bei den 
Fristsetzungen zur Mangelbesei-
tigung den Auftraggeber, der den 
Fehler begeht, häufig teuer zu ste-
hen kommen. 

Zunächst setzt eine wirksame 
Mangelbeseitigungsaufforderung 
immer voraus, dass das Erschei-
nungsbild des Mangels so genau 
beschrieben ist, dass der Auftrag-
nehmer diesen zweifelsfrei identifi-
zieren kann.

Mängel vor Abnahme
Ist die Anwendung der VOB/B 

vereinbart, so bestimmt § 4 Abs. 7 
VOB/B dass, kommt der Auftrag-
nehmer seiner Verpflichtung zur 
Mangelbeseitigung nicht nach, ihm 
sein Auftraggeber eine angemes-
sene Frist zur Beseitigung des Man-
gels setzen kann verbunden mit der 
Erklärung, dass er ihm nach frucht-
losem Ablauf der Frist den Auftrag 
nach §  8 Abs.  3 VOB/B entziehen 
wird.

Bei einer Mangelbeseitigung vor 
Abnahme im VOB/B-Vertrag ist es 
für eine wirksame Fristsetzung un-
entbehrlich, dass die Mangelbeseiti-
gungsaufforderung mit der Kündi-
gungsandrohung verbunden wird. 
Weitere Voraussetzung für eine be-
rechtigte Selbstvornahme ist, dass 
der Auftraggeber den Vertrag mit 
dem Nachunternehmer ganz oder 
teilweise gekündigt hat bevor er mit 
der Selbstvornahme begonnen hat 
(vergleiche hierzu beispielsweise 
BGH, Urteil vom 2.  Oktober 1997 
- VII ZR 44/97).

Diese Voraussetzungen der 
Selbstvornahme sind im VOB-Ver-
trag auch zwingend zu beachten da 
sie die Vorgaben der §§ 4 Abs. 7, 8 
Abs. 3 VOB/B für den VOB-Vertrag 
eine abschließende Sonderregelung 
darstellen.

In diesem Zusammenhang sei 
auf ein weiteres Problem hingewie-
sen. Denn im Regelfall kann die 
Kündigung nicht nur auf die Man-
gelbeseitigungsleistung begrenzt 
werden sondern sie muss entwe-
der für den gesamten Vertrag oder 
einen in sich abgeschlossenen Teil 
des Vertrages ausgesprochen wer-
den. Doch gerade dies ist oft auf-
traggeberseits nicht gewollt. Zwar 
soll der Mangel in Selbstvornah-
me auf Kosten des Aufragnehmers 
behoben werden, jedoch der Auf-
tragnehmer nicht darüber hinaus 
aus dem Vertrag entlassen werden. 
Doch eine nur auf die Mangelbesei-
tigung begrenzte Kündigung wird 
sich in aller Regel nicht auf einen 
in sich abgeschlossenen Teil der 
Leistung beziehen und ist daher 
unwirksam.

Die teure Konsequenz ist die 
gleiche wie bei einer Fristsetzung 
die auf Grund des Fehlens der Kün-
digungsandrohung unwirksam ist: 
Die Selbstvornahme ist unberech-
tigt, der Auftraggeber bleibt ohne 

Baumängel sorgen immer wiede für Streit am Bau.
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eine solche nicht unwirksam ist, 
ist auf Grund der dadurch entste-
henden Rechtsunsicherheit über 
das Fristende hiervon abzusehen. 
Oftmals verstreicht im Ergebnis 
durch mehrere zu kurz bemessene 
Fristsetzungen auch mehr Zeit als 
durch eine angemessene Fristset-
zung. Ebenso ist zu raten von jeg-
lichen Fristsetzungen, die nicht die 
Fertigstellung der Mangelbeseiti-
gung zum Gegenstand haben, ab-
zusehen, da solche regelmäßig im 
Hinblick auf die Berechtigung zur 
Selbstvornahme unwirksam sind.

Nur im Ausnahmefall kann der 
Auftraggeber auch bei missglückter 
Fristsetzung die Kosten der Selbst-
vornahme von Auftragnehmer 
erstattet verlangen. Hat nämlich 
der Auftragnehmer die Mangelbe-

seitigung ernsthaft und endgültig 
verweigert, so ist der Auftragge-
ber zur sofortigen Selbstvornah-
me berechtigt (BGH, Urteile vom 
20.  April 1978 - VII ZR 166/76; 
vom 20. April 2000 - VII ZR 164/99 
und vom 9. Oktober 2008 - VII ZR 
80/07). Der Ablauf einer angemes-
senen Frist muss dann nicht abge-
wartet werden.

Der clevere Auftragnehmer al-
lerdings wird zu verhindern wissen, 
wie er dem Auftraggeber diese Ar-
gumentation abschneidet: Indem 
er möglichst jegliche Äußerungen 
vermeidet mit denen er die Mängel 
zurückweist, sondern im Zweifel 
einfach untätig bleibt. Ist in einem 
solchen Fall die Mangelbeseiti-
gungsaufforderung des Auftragge-

Vertragsunterlagen: Hier ist ein guter Blick für Details nötig. 
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Berlin  – Regelungen zu an-
spruchswahrenden Sicherheits-
leistungen im Bauvertrag können 
schnell zur Stolperfalle werden. Da-
her sollten Baubeteiligte alle Details 
dazu besonders aufmerksam for-
mulieren, um die Interessen beider 
Parteien bestmöglich zu schützen. 
Für Bauunternehmer geht es vor 
allem darum, ihre Werklohnfor-
derungen abzusichern. Bauherren 
wiederum sollten unter anderem 
die ordnungsgemäße und rechtzei-
tige Fertigstellung des Bauvorha-
bens sowie die unmittelbar hieran 
anknüpfenden Gewährleistungsan-
sprüche schützen. Gängige Praxis 
sind Sicherheitsleistungen in Form 
von Vergütungseinbehalten sowie 
Bankbürgschaften. Allerdings ent-
hält das Gesetz nur rudimentäre 
Bestimmungen zu Umfang und 
Inhalt derartiger Vertragspflich-
ten. Und auch das Regelungswerk 
der VOB/B sieht ebenfalls keinerlei 
Verpflichtungen zur Erbringung 
von Sicherheitsleistungen vor.

„Der Gesetzgeber überlässt es 
den Beteiligten eines Bauvertrages, 
rechtzeitig Sorge für ausgewogene 
Klauseln über Sicherheitsleistungen 
zu tragen“, sagt Dr. Birgit Franz, 
stellvertretende Vorsitzende der 
Arbeitsgemeinschaft für Bau- und 
Immobilienrecht (ARGE Baurecht) 
und Fachanwältin für Bau- und 
Architektenrecht. „Allerdings ist 
hier besondere Vorsicht geboten, 
denn Vertragsklauseln können 
schnell unwirksam werden, sofern 
die Parteien diese nicht individuell 
‚ausgehandelt‘ haben, “ warnt Frau 
Dr.  Franz. Insbesondere wenn ein 
Unternehmen vertraglich beteiligt 
ist, deklariert der Gesetzgeber die 
Vertragsklauseln schnell zu All-
gemeinen Geschäftsbedingungen 
(AGB), die aufgrund der strikten 

Baurechtsexperten warnen vor der 
„Stolperfalle“ Sicherheitsleistungen

Alle Details besonders aufmerksam formulieren

gesetzlichen Inhaltskontrolle ge-
mäß §  307 ff BGB wirkungslos 
bleiben. Dies gilt regelmäßig für 
Klauseln, die in vorformulierten 
Verträgen oder Anlagen hierzu ent-
halten sind.

Vereinbarungen über Sicher-
heitsleistungen in Form von AGB 
sind grundsätzlich sehr streng zu 
prüfen. Dies ist in erster Linie auf 
die Höhe der jeweils zu vereinba-
renden Sicherheitsleistung bezo-
gen, derzeit maximal 10  Prozent 
der Bruttoabrechnungssumme für 
die Vertragserfüllung und 5  Pro-
zent für Gewährleistungsansprü-
che. Aber auch Dauer und Umfang 
der Sicherheiten lassen nur einen 
begrenzten AGB-rechtlichen Ge-
staltungsspielraum zu.

„Baubeteiligte sollten insbe-
sondere sogenannte Kombisicher-
heiten, die sowohl die Vertragser-
füllung als auch die Gewährleistung 
schützen, sehr sorgsam ausgestal-
ten“, betont Dr. Franz. So kann der 
Bauherr beispielsweise eine Klausel 
vereinbaren, die ihm sowohl für 
die Vertragserfüllungs- als auch 
für die Gewährleistungsphase eine 
Sicherheit einräumt. Fehlen darin 

jedoch Regelungen zur klaren und 
zeitlich eindeutig abgrenzbaren 
Trennung zwischen den zu sichern-
den Ansprüchen vor und nach der 
Abnahme, ist die Klausel wegen 
Übersicherung zulasten des Bau-
unternehmers unwirksam. Enthält 
der Bauvertrag eine unwirksame 
Sicherheitenklausel, so kann der 
Auftragnehmer die Übergabe der 
Sicherheit verweigern oder die He-
rausgabe der dennoch übergebenen 
Sicherheit verlangen, ohne noch 
eine Sicherheit leisten zu müssen.

Der Deutsche Baugerichts-
tag  e.V. erarbeitet derzeit Empfeh-
lungsvorschläge zur gesetzlichen 
Regelung bauvertraglicher Sicher-
heitsleistungen. „Das ist ein Schritt 
in die richtige Richtung. Allerdings 
ist nicht absehbar, ob und in wel-
chem Umfang der Gesetzgeber 
weitere Bestimmungen hierzu ver-
abschieden wird“, sagt Dr. Franz. 
„Daher empfehlen wir allen Bau-
beteiligten, sich beim Thema Si-
cherheiten im Bauvertrag nicht auf 
Standardformulierungen zu ver-
lassen und sich rechtzeitig Rat von 
einem spezialisierten Rechtsexper-
ten einzuholen.“

RA Dr. Michael T. Stoll, Fachan-
walt für Bau- und Architekten-
recht, LUTZ | ABEL R echtsan-
walts GmbH.
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Wenn und Aber auf den Kosten der 
Mangelbeseitigung sitzen (BGH, 
a.a.O.) 

Mängel nach Abnahme
Werden Mängel erst nach der 

Abnahme festgestellt hat es der 
Auftraggeber etwas leichter. We-
der im BGB-Werkvertrag noch 

in einem VOB/B-
Vertrag ist dann eine 
Kündigungsandro-
hung bei Fristsetzung 
noch eine Kündigung 
vor Beginn der Man-
gelbeseitigung Vo-
raussetzung für eine 
berechtigte Selbstvor-
nahme deren Kosten 
von dem Auftragneh-
mer übernommen 
werden müssen.

Allerdings ist - 
ebenso wie bei Män-
geln vor der Abnahme 
- zu berücksichtigen, 
dass die zur Man-
gelbeseitigung ge-
setzte Frist auch an-

gemessen sein muss. Ob eine Frist 
angemessen ist, bestimmt sich 
immer nach den konkreten Um-
ständen des Einzelfalles. Jedenfalls 
muss die Frist so bemessen sein 
dass der Schuldner in der Lage ist, 
den Mangel zu beseitigen. Nicht 
erforderlich ist hingegen, dass die 
Nachbesserungsfrist gleich lang ist 
wie die ursprüngliche Herstellungs-
frist für die vom Mangel betroffene 
Leistung.

Zwar ist eine zu kurz bemessene 
Frist nicht per se unwirksam son-
dern - so ist es seit langem ständige 
Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes - setzt eine angemessene 
Frist in Gang (BGH, Urteil vom 
1.  Oktober 1970 - VII ZR 224/68, 
BGH, Urteil vom 21. Juni 1985, Az.: 
V ZR 134/84).

Gleichwohl führt eine zu kurz 
bemessene Frist auch häufig zum 
„Totalschaden“ des Auftraggebers: 
Denn beginnt dieser - nach Ablauf 
der von ihm zu kurz gesetzten Frist 
- mit der Selbstvornahme bevor 
eine angemessene Frist zur Man-
gelbeseitigung abgelaufen ist, so ist 
die Selbstvornahme unberechtigt. 
Der Auftragnehmer muss die dem 
Auftraggeber durch die Selbstvor-
nahme entstandenen Kosten nicht 
ersetzen.

Grundsätzlich sind zwar auch 
Fristen wirksam die nicht an einem 
bestimmten Datum enden son-
dern durch die Mangelbeseitigung 
„unverzüglich“, „innerhalb ange-
messener Frist“ oder „umgehend“ 
(BGH, Urteil vom 12. August 2009 
- VIII ZR 254/08) gefordert werden. 
Gleichwohl ist von solchen Fristset-
zungen abzuraten, da letztlich für 
beide Seiten Rechtsunsicherheit be-
steht wann eine solche Frist abge-
laufen ist und der Auftraggeber zur 
Selbstvornahme berechtigt ist.

Unbeachtlich und unwirksam 
hingegen sind im Regelfall Frist-
setzungen, in denen der Auftrag-
nehmer zum Beginn mit den Man-
gelbeseitigungsarbeiten (BGH, 
Urteil vom 23.  Februar 2006 - VII 
ZR 84/05) oder zur Benennung 
eines die Mangelbeseitigung durch-
führenden Unternehmers, zur Vor-
lage von Lösungsvorschlägen oder 
eines Sanierungskonzeptes, zur 
Äußerung über die Bereitschaft zur 
Mangelbeseitigung oder zum Aner-
kenntnis einer Mangelbeseitigungs-
verpflichtung innerhalb bestimm-
ter Frist aufgefordert wird. Führt 
der Auftraggeber nach Ablauf einer 
solchen Frist die Mangelbeseiti-
gung durch, muss er deren Kosten 
selbst tragen.

Praxistipp
Eine fehlerhafte Fristsetzung zur 

Mangelbeseitigung hat für den Auf-
traggeber daher kostspielige Konse-
quenzen. In der anwaltlichen Praxis 
ist darüber hinaus zu beobachten, 
dass Auftraggeber, seien es die Bau-
herren oder die Generalunterneh-
mer, häufig zu kurze Fristsetzungen 
wählen um den Auftragnehmer 
unter Druck zu setzen. Auch wenn 

bers unwirksam, hat der Auftrag-
nehmer gute Chancen, nicht für die 
Kosten zur Mangelbeseitigung zu 
haften, selbst wenn ein berechtigter 
Mangel vorliegt. Hat allerdings der 
Auftraggeber mit der Mangelbesei-
tigungsaufforderung alles richtig 
gemacht, so muss der Auftragneh-
mer auch die Kosten der Mangelbe-
seitigung tragen.

Autor: RA Dr. Michael Stoll, 
Fachanwalt für Bau- und Archi-
tektenrecht, ist Partner der Rechts-
anwaltssozietät LUTZ | ABEL 
Rechtsanwalts GmbH. Herr 
Dr. Stoll ist auf die Vertretung von 
Unternehmen der Bauwirtschaft 
spezialisiert und deutschlandweit 
tätig. 

  Bau im Südwesten büßt 
Schwung ein
Stuttgart  – Die Bauwirtschaft in 
Baden-Württemberg hat für das 
erste Halbjahr 2015 eine eher ver-
haltene Entwicklung vorzuweisen, 
hofft aber bis Jahresende wieder 
mehr an Fahrt zu gewinnen. Noch 
bis April lagen die Umsatzzahlen 
im Minusbereich. Ursache war vor 
allem die ungünstige Witterung, 
die im Gegensatz zum Vorjahr viele 
Baumaßnahmen bis ins Frühjahr 
hinein verzögert hat. Durch den 
starken Monat Juni stieg der Ge-
samtumsatz bis Jahresmitte den-
noch um 2,4  Prozent auf 5,8  Mrd. 
Euro. Besonders positiv entwickelte 
sich aufgrund der allgemein guten 
Konjunktur in den ersten sechs Mo-
naten der Wirtschaftsbau mit plus 
7,3  Prozent. Dagegen rutschte der 
Wohnungsbau um 1,9 Prozent erst-
mals seit Jahren wieder ins Minus. 
Offenkundig scheint der Markt für 
potentielle Investoren im Immobi-
lienbereich vorerst gesättigt.
Auch der Straßenbau musste mit 
minus 3,6  Prozent merkliche Um-
satzverluste hinnehmen. Hier hofft 
die Branche in den kommenden 
Monaten auf kurzfristige Auftrags-
vergaben durch das angekündigte 
Verkehrsinvestitionsprogramm 
des Bundes. Angesichts des Perso-
nalnotstands in den Straßenbau-
verwaltungen bleibt der Präsident 
der Bauwirtschaft Baden-Württ-
emberg, Bernhard Sänger, jedoch 
skeptisch. Insgesamt haben die 
Auftragseingänge aller Bauspar-
ten im ersten Halbjahr ein Plus 
von 5 Prozent erzielt und lagen bei 
knapp 4  Mrd. Euro. Besonders im 
Öffentlichen Bau zeigten die Or-
dereingänge wieder deutlich nach 
oben, ebenso wie die Bauausgaben 
des Landes. Bis Ende 2015 erwartet 
Verbandspräsident Sänger ein Um-
satzplus von 1,5 bis 2 Prozent.

  Weniger Unternehmen von 
Insolvenz betroffen
Berlin  – Von Januar bis Juni be-
antragten 40.321 Personen eine 
Verbraucherinsolvenz. Das ist ein 
Rückgang um 8,3 Prozent gegen-
über dem Vorjahreszeitraum, wie 
das Statistische Bundesamt meldete. 
Auch bei den Unternehmen sinken 
die Fallzahlen. Für das erste Halb-
jahr wird jetzt ein Rückgang um 
3,9  Prozent auf 11.558 gemeldet. 
Die voraussichtlichen offenen For-
derungen durch Unternehmensin-
solvenzen belaufen sich demnach 
auf 8,9 Mrd. Euro – vor einem Jahr 
lagen sie noch bei 14,6 Mrd. Euro. 
Damit bestätigt sich die positive In-
solvenzprognose, die der BDIU zu-
letzt gegeben hatte. Für das Gesamt-
jahr erwartet die Inkassowirtschaft 
22.500 Unternehmens- und voraus-
sichtlich 82.000 Verbraucherinsol-
venzen. Grund für den Rückgang  
ist die gute Konjunktur, verbunden 
mit einer niedrigen Arbeitslosigkeit 
und einem für Unternehmen wie 
für Verbraucher attraktiven Investi-
tionsklima.

M e l d u n g E N

  Übertriebene Wohnungs-
bauregularien allgemein hemmen
Mannheim  – Der Verband Bau-
wirtschaft Nordbaden fordert einen 
Verzicht auf übertriebene Normen 
und Standards nicht nur beim Bau 
von Flüchtlingsheimen sondern 
im Wohnungsbau allgemein.  Ver-
bandspräsident Markus Böll sagte: 
„Wenn die Bundeskanzlerin deut-
sche Flexibilität anstelle deutscher 
Gründlichkeit fordert, dann muss 
dies für den gesamten Wohnungs-
bau gelten. Angesichts des starken 
Zustroms von Flüchtlingen nach 
Deutschland müssen dauerhaft 
mehr als 300.000 neue Wohnungen 
jährlich gebaut werden, und zwar 
Wohnungen, die sich Menschen 
mit niedrigen und mittleren Ein-
kommen auch leisten können. 
Vor allem in den Ballungsgebieten 
herrscht in diesem Bereich bereits 
jetzt Wohnungsnot. Dieser Bedarf 
kann nicht gedeckt werden, solange 
Bauen immer teurer wird.“ 
Allein die Erhöhung der Anfor-
derungen der EnEV 2014, die ab 
1. Januar 2016 in Kraft tritt, führt 
zu einer weiteren Verteuerung der 
Wohnungen um knapp 10 Prozent. 
Dies schlägt sich auch auf die Mie-
ten nieder. 




