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Gegen den weitverbreiteten Frust am Bau

Pfusch am Bau ist nicht zu
vermeiden. Wie sichert jedoch
der Bauherr seinen Anspruch
auf eine mangelfreie
Bauwerkserrichtung?

Von Friedrich-Karl Scholtissek

HAMBURG, 27. Juni. In kaum einem an-
deren Wirtschaftsbereich steht fiir die
Auftraggeber finanziell so viel auf dem
Spiel wie bei der Errichtung von Bauob-
jekten. Hohe Summen werden von der
Planung iiber die Ausschreibung bis zur
Baurealisierung verschlungen. Widerstrei-
tende Interessen prallen nachhaltig auf-
einander: Der Bauherr will umfassend
mangelfreie Bauleistungen erhalten, der
Auftragnehmer ist an der ziigigen Vergii-
tung fiir die erbrachten Leistungen inter-
essiert. Nicht selten sehen sich jedoch
Bauherrn nicht nur dynamisch gestellten
Abschlags- und Schlussrechnungen der
ausfithrenden Planer und Gewerke gegen-
iber, sondern ebenso unvollstindigen
oder auch mangelhaft erbrachten Leistun-
gen. Folglich stellt sich die Frage, welche
Schutzmechanismen insbesondere das
Werkvertragsrecht fiir die Auftraggeber
bereithilt, um sich vor ibereilten Auszah-
lungen von Abschlags- oder Schlussrech-
nungsforderungen zu schiitzen und die
Auftragnehmer zu einer vollstdndigen
und mangelfreien Leistung anzuhalten.
Bereits das schlichte Befassen mit den
werkvertragsrechtlichen =~ Grundsitzen
zeigt auf, dass dem Bauherrn eine Viel-
zahl von Moglichkeiten eingerdumt wer-
den, Architekten, Ingenieure und bauaus-
fithrende Gewerke anzuhalten, beanstan-
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dungsfreie Leistungen zu erbringen oder
jedenfalls durch die gesetzlichen Ausfor-
mungen den notwendigen Druck auf die
Auftragnehmer zu erhéhen, um die Be-
reitschaft zur vollstdndigen und mangel-
freien Leistungserbringung zu gewéhrleis-
ten. Zunachst ist die Vorleistungsver-
pflichtung des beauftragten Unterneh-
mers hervorzuheben — die beauftragte
Leistung muss erst einmal erbracht wer-
den. Ihr folgt die Vergiitungsverpflich-
tung des Bauwilligen. Die Baupraxis zeigt
jedoch, dass die beauftragten Architekten
oder bauausfithrenden Unternehmer we-
gen der héufig langwierigen Planungs-
und Bauerrichtungsablaufe Abschlagszah-
lungen fordern. Auch fiir diese gilt je-
doch, dass sie grundsatzlich nur — es sei
denn, die Vertragsparteien haben aus-
driicklich etwas Abweichendes vereinbart
— fiir einen mangelfreien und dquivalen-
ten Leistungsumfang geltend gemacht
werden kénnen.

Mangelhafte Planungsleistungen, unzu-
reichende Bauausfithrungen, die nicht
den sorgfiltigen Planunterlagen des be-
auftragten Architekten entsprechen oder
gar gegen anerkannte Regeln der Technik

verstof3en, sind ein sténdiges Argernis fiir

Bauherren. Wird gleichwohl forsch unter-
nehmerseitig nun die Vergiitung fiir der-
art unzureichende Leistungen gefordert,
ist der Bauherr nicht rechtlos. Vielmehr
schiitzt ihn das Gesetz vor tibereilten und
damit fiir ihn risikoreichen Zahlungen, be-
vor es zu den notwendigen Nachbesserun-
gen und damit zum final mangelfrei ausge-
fithrten Planungs- und Bauwerk gekom-
men ist. Unabhéngig davon, ob die Ver-
tragsparteien einen Vertrag hinsichtlich
der Planungs- oder bauausfithrenden Leis-
tungen nach dem Werkvertragsrecht des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) be-
griindet haben oder — wie in der Praxis
héufig — auf der Grundlage der Allgemei-
nen Vertragsbedingungen fiir die Ausfiih-
rung von Bauleistungen (VOB/B), ist zu-
nachst das Zuriickbehaltungsrecht des
Bauherrn ein probates Druckmittel, was
die Vergiitungsforderungen des Unterneh-
mers betreffen, um diesen zu einer sach-
und fachgerechten Leistungserbringung
anzuhalten. Es handelt sich hierbei um
eine Einrede, die ausdriicklich durch den
Bauherrn gegeniiber dem vergiitungsfor-
dernden Unternehmer erhoben werden
muss. Wird zum Beispiel eine Feuchtig-
keitsbildung im Kellerbereich des Objek-
tes noch vor Bauabschluss festgestellt, ist
der Bauherr berechtigt, die Einrede der
Zuriickbehaltung, bezogen auf die gefor-
derten Vergiitungsanspriiche, zu erheben.
Er kommt damit nicht in Verzug mit der
Zahlung. Ebenso verhélt es sich mit ei-
nem dem Auftraggeber zustehenden Leis-
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tungsverweigerungsrecht. Auch diese Ein-
rede kann bauherrenseitig schon wéah-
rend der Leistungserbringung der beauf-
tragten Unternehmer erhoben werden,
also vor der Abnahme der jeweiligen be-
auftragten Planungs- oder auch bauaus-
fithrenden Leistungen. Damit steht dem
Bauherrn ein adaquates Mittel zur Verfii-
gung, unberechtigte Forderungen zuriick-
zuweisen.

Hierzu besteht zumeist in der Praxis
auch erheblicher Anlass. Denn nur so wer-
den die Unternehmer angehalten, ihrer
vertraglichen Verpflichtung nachzukom-
men, die Planungs- und Ausfiihrungsleis-
tungen vertragskonform, also ohne we-
sentliche Méngel, zu erbringen. All dies
gilt gleichermafen fiir Erwerber von Ei-
gentumswohnungen. Auch dem auftrag-
nehmenden Bautrdger kann und — dies ist
nachhaltig zu empfehlen — muss so entge-
gengetreten werden. Jegliches andere bau-
herrenseitige Verhalten fiihrt zu erhebli-

chen Risiken, ndmlich Uberzahlungen
ohne adéquate Leistungserbringung.
Ebenso schwillt das Insolvenzrisiko an,
da sich insbesondere Riickforderungsan-
spriiche gegeniiber dem Insolvenzverwal-
ter eines zahlungsunféhig gewordenen
Auftragnehmers als héufig aussichtslos
darstellen. Der Erwerber einer Eigen-

~tumswohnung ist hierbei nicht auf die Ein-

reden hinsichtlich einer mangelhaften
bauausfithrenden Leistung fiir sein Son-
dereigentum beschrankt. Auch Maéngel
am Gemeinschaftseigentum wie erdbe-
rihrenden Bauteilen, der Fassade oder
dem Dachbereich berechtigen ihn, von
den dargelegten Einreden und damit dem
Zuriickhalten von geforderten Werklohn-
forderungen Gebrauch zu machen.
Unterstiitzend weist der Gesetzgeber
darauf hin, dass — gleichgiiltig, ob die
Werkleistung bereits vom Bauherrn abge-
nommen wurde oder sich der beauftragte
Unternehmer noch in der Leistungserfiil-
lungsphase befindet — dem Bauherrn ein
Druckzuschlag bezogen auf seine geltend
zu machenden Einreden eingerdumt wird.
Tritt etwa in der neuen Fassade Feuchtig-
keit auf und ergibt eine iiberschlagige Be-
wertung, dass mit Méangelbeseitigungsauf-
wendungen von 50 000 Euro zu rechnen
ist, steht dem Bauherrn der doppelte Be-
trag, also 100 000 Euro, als Einrede gegen

geltend gemachte ~Werklohnforderungen

zu, der folglich zunéchst nicht — bis die
Méngelbeseitigung erfolgreich “durchge-
fithrt worden ist —zu bezahlen ist. Dies gilt
gleichermal3en fiir mangelbehaftete Archi-
tekten- oder Ingenieurleistungen. Ver-
sucht der Unternehmer, die dargestellten
Einreden im begriindeten Vertrag fiir den
Bauherrn auszuschlieBen oder zu be-
schrénken, ist dies gerade in Formularver-
tragen in aller Regel unwirksam.
Ungeachtet der gesetzlichen, dem Bau-
herrn zustehenden Einredemdglichkei-
ten, um sich vor iiberzogenen Werklohn-
forderungen zu schiitzen, ist bei Vertrags-
begriindung auch auf die notwendigen ty-
pischen Sicherungsméglichkeiten des Bau-
herrn fiir den Erfiillungs- und Gewahrleis-
tungszeitraum zu achten. Diese Siche-
rungsregelungen bediirfen immer der ver-
traglichen Abrede der Parteien; sie haben
weder beim Architekten- noch Bauvertrag
nach dem BGB oder bei Zugrundelegung
der VOB/B eine zwingende Kodifizierung
erfahren. Da die Risiken bis zur Abnahme
der Bauwerksleistungen andere sind als

nach der Abnahme — also wiahrend der Ge-

wahrleistungsphase, in welcher der Unter-
nehmer in aller Regel fiinf Jahre fiir die
Mangelfreiheit des von ihm erstellten Wer-
kes einzustehen hat —, sind die vertraglich
zu vereinbarenden Sicherungen auch un-
terschiedlich ausgestaltet. Eine Vertragser-
fillungsbiirgschaft durch den Unterneh-
mer soll sowohl die fristgeméfBe Erstel-
lung des Objektes, die Vollstandigkeit der
beauftragten Leistungen und etwaige Méan-
gelrechte bis zur Abnahme sichern. Folg-
lich werden von einer derartigen Sicher-
heit zum Beispiel Schadenersatzansprii-
che des Bauherrn wegen verspateter Fer-
tigstellung des Objektes — meist entgange-
ne Mieteinnahmen — abgedeckt, der etwai-
ge eintretende Verlust von Vorauszahlun-
gen gesichert oder auch der Fall, dass der
Bauherr nach einer Insolvenz des Auftrag-
nehmers einen weiteren — zumeist kosten-
intensiver anbietenden — Unternehmer be-
auftragen muss. Hierbei ist nicht nur auf
die sorgfiltige Vertragsgestaltung Wert zu
legen, vielmehr auch darauf, ob die Biirg-
schaft gerade derartige Anspriiche wir-
kungsvoll garantiert.

Auch die Gewahrleistungssicherheit be-
darf einer vertraglichen Abrede, da sie we-
der im BGB noch nach VOB/B als zwingen-
des Moment fiir das Begriinden des Werk-
vertrags determiniert ist. Mit einer derarti-
gen Sicherheit kann — jedenfalls zum Teil —
der Bauherr Anspriiche wegen eintreten-

der Méngel wahrend der Gewahrleistungs-
zeit, die der Unternehmer vertragswidrig
nicht beseitigt, absichern. Auch hier gilt,
dass nicht nur die vertragliche Vereinba-
rung, sondern auch die vom Unternehmer
gegebene Sicherheit — zumeist eine Biirg-
schaft eines Kreditversicherers oder einer
Grof3bank —iiberpriift werden muss, damit
diese auch werthaltig ist und im Siche-
rungsfall angewendet werden kann.
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