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1 Einleitung 

Öffentliche sowie private Auftraggeber haben für die Herstellung, die Wiederherstellung, 

die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerkes, einer Außenanlage oder eines Teils 

davon (Auszug aus §650a Abs. 1 BGB), einen Bauvertrag abzuschließen. Bauverträge 

enthalten je nach Auftrag unterschiedliche Angaben zur Art eines Bauprojektes sowie 

zur Funktion, Qualität und Größe.1 Die Verträge werden dementsprechend alle individu-

ell ausgearbeitet. Umso genauer die festgelegten Anforderungen an das Bauvorhaben 

sind, umso weniger Komplikationen sollten bei der Ausführung auftreten.2 Falls Kompli-

kationen auftreten sollten werden einseitig gestellte Vertragsbedingungen, auch Allge-

meine Geschäftsbedingungen genannt, zum Vertragsbestandteil gemacht, die unter an-

derem festlegen wie bei aufkommenden Mängeln weiter zu verfahren ist. 

Für die Verträge über Bauwerke wird überwiegend auf das Zivilrecht zurückgegriffen. 

Dazu zählt hauptsächlich das BGB. Im Januar 2018 trat eine Neufassung des BGB in 

Kraft, welche vor allem Änderungen im Werkvertragsrecht nach §631 ff. BGB beinhaltet. 

Bis zu dem Zeitpunkt war das Werkvertragsrecht sehr allgemein definiert und nicht um-

fassend geregelt.3 Bauverträge werden dem Werkvertragsrecht zugeordnet. Aufgrund 

der umfassenden Thematiken und Rechtsprechungen im Bauvertragsrecht, wurden 

neue speziellere Paragraphen hinzugefügt.4 In dieser Arbeit soll nur auf die Beziehungen 

zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer eingegangen werden. Deshalb 

wird weder der neue Architekten- und Ingenieurvertrag im Sinne der §§650p ff. BGB 

noch der Bauträgervertrag im Sinne der §§650u f. BGB näher erläutert. Behandelt wer-

den im Rahmen dieser Arbeit nur der Werkvertrag, der Bauvertrag und der Verbraucher-

bauvertrag des BGB. 

Jeder Vertrag beinhaltet sogenannte Allgemeine Geschäftsbedingungen wie Haftungs-

regelungen, Fristen und Kündigungsregelungen. Beim BGB-Bauvertrag gelten die ge-

setzlichen Bestimmungen. Aber es gibt auch einen VOB-Bauvertrag. Die VOB ist die 

Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen. Und ist vor allem für öffentliche Auf-

traggeber verbindlich und verpflichtend anzuwenden. Im Teil B der VOB werden Allge-

meine Vertragsbedingungen für Bauleistungen geregelt, die Allgemeinen Geschäftsbe-

dingungen im Sinne des §305 BGB entsprechen.5 Diese sind entweder im Ganzen oder 

vereinzelt zum Vertragsbestandteil zu machen. Problematisch wird an dieser Stelle die 

 
1 Bielefeld, Bert, S. 9. 
2 Vgl. Bielefeld, Bert, S. 41. 
3 Wenkebach, Stefan, S. 1. 
4 Vgl. Wenkebach, Stefan, S. 1. 
5 Kapellmann/Langen, Rn. 11. 
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Inhaltskontrolle der VOB/B-Klauseln durch die §§307 ff. BGB. Der Bezug wird jedoch nur 

kurz angeschnitten. 

Für diese Arbeit relevant sind die sich aus der VOB/B ergebenen Mängelansprüche des 

Auftraggebers gegenüber dem Auftragnehmer. Dazu wird vorerst auf das Zustandekom-

men des Bauvertrags eingegangen, welcher notwendig ist, um Mängelansprüche gel-

tend zu machen. Dazu zählen die verschiedenen Vertragsarten des BGB-Werkvertrags-

rechtes und die Bestimmungen der VOB/A. Abgeleitet werden der Bezug der VOB/B 

zum BGB bzw. deren Einbeziehung in den Vertrag. Des Weiteren werden grundlegende 

wichtige Pflichten der Vertragsparteien erläutert aus deren Verletzung sich Mängelan-

sprüche ergeben können und die essenziell für einen reibungslosen Ablauf des Vertra-

ges sind. Hinzukommen für die Arbeit relevante Begriffsbestimmungen, die Regelungen 

zu den Mängelansprüchen der VOB/B sowie vergleichsweise ein kurzer Überblick über 

die Mängelansprüche des BGB. Da die VOB/B zwischen Mängelansprüchen vor und 

nach der Abnahme unterscheidet, werden dazu die grundsätzlichen Unterschiede be-

leuchtet. Weiterhin werden hilfsweise Formulare aus dem Vergabe- und Vertragshand-

buch für Baumaßnahmen des Bundes herangezogen, die teilweise auch eine Umset-

zung der VOB/B Regelungen darstellen. 

Das Vergabe- und Vertragshandbuch für Baumaßnahmen des Bundes dient der „ein-

heitliche[n], rechtssichere[n] Durchführung von Vergabeverfahren und wird als Arbeits-

mittel für die vertragliche Abwicklung von Bauaufträgen genutzt.“6 Es enthält zahlreiche 

Formulare und Protokolle bezüglich des Bauvertrages, zur Abnahme sowie anderen For-

malitäten die mithilfe der Formulare dokumentiert werden können. 

Die VOB Teil B wurde zuletzt 2016 und das BGB 2018 aktualisiert. Aus diesem Grund 

wird sich in dieser Arbeit auf juristische Fachliteratur bezogen, welche mindestens dem 

Stand 2016 entspricht. Für die Rechtsprechung gibt es keine zeitliche Begrenzung so-

weit diese nicht den neusten Regelungen widerspricht.  

 

 
6 Fachinformation Bundesbau. 
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2 Zustandekommen des Bauvertrags 

Ein wirksamer Vertrag ist die wichtigste Voraussetzung, um Mängelrechte geltend ma-

chen zu können.7 Der Fokus wird auf die Regelwerke BGB und die VOB gelegt. Bevor-

zugt wird die VOB aufgrund der Themenstellung dieser Arbeit. Die VOB setzt sich aus 

drei Teilen zusammen. Die VOB/A umfasst Bestimmungen zur Vergabe von Bauleistun-

gen. Die VOB/B bildet die Allgemeinen Vertragsbedingungen für die Ausführung von 

Bauleistungen. Teil B enthält keine speziellen Vorgaben zum Zustandekommen des 

Bauvertrags. Die VOB/C regelt Allgemeine technische Vertragsbedingungen für Bauleis-

tungen. Auf Teil C der VOB wird in dieser Arbeit nicht näher eingegangen. 

2.1 Bedeutung der VOB/A 

Im Regelfall muss vor Vertragsschluss ein Vergabeverfahren durchgeführt werden.8 Die-

ses dient als eine Art Vorverfahren zum Vertragsschluss. Die VOB/A soll unter anderem 

den Wettbewerb auf dem freien Markt sowie den wirtschaftlichen Umgang mit finanziel-

len Mitteln fördern.9 Von Bedeutung für den Wettbewerb ist die Bestimmung im §6 der 

VOB/A, welcher die Gleichbehandlung aller Unternehmer verlangt. Öffentliche Auftrag-

geber werden mithilfe von Gesetzen oder „verwaltungsinterne[n] Dienstanweisungen“ 

verpflichtet die VOB/A sowie die anderen Teile der VOB anzuwenden.10 Private Auftrag-

geber sind an kein Regelwerk gebunden und deshalb freier in ihrer Auswahl der Rege-

lungen, die Vertragsbestandteil werden.11 Mithilfe des Vergabeverfahrens werden meh-

rere Angebote eingeholt und verglichen, sodass das wirtschaftlichste Angebot heraus-

gefiltert werden kann.12 Zusätzlich oder alternativ zur VOB/A sind für das Vergaberecht 

die Vorschriften des GWB, der VgV, der SektVO sowie der KonzVgV zu beachten.13 Je 

nachdem in welchem Auftraggeberbereich sowie in welcher Höhe der Bauauftrag liegt, 

werden die genannten Regelungen angewandt.14 Jedoch sind diese im Rahmen dieser 

Arbeit nicht weiter von Bedeutung. Nachdem das Angebot ausgewählt wurde, wird zwi-

schen dem Auftraggeber und dem entsprechenden Auftragnehmer durch Zuschlag im 

Sinne des §18 VOB/A ein Vertrag geschlossen. Im Anhang 1 ist ein Vergabevermerk 

bezüglich des Zuschlags einzusehen. Es werden die wichtigsten Informationen in dem 

Formular zusammengefasst. Das sind zum einen wer den Zuschlag bekommen hat und 

aus welchen Gründen, allgemeine Angaben zum Vorhaben, die zusammengefassten 

Kosten sowie die Zuständigkeiten für das Vorhaben. Das Formular wurde aus dem VHB 

 
7 Vgl. (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 21. 
8 Bielefeld, Bert, S. 53. 
9 Leinemann/Maibaum, S. 229. 
10 Leinemann/Maibaum, S. 15 und §8a Abs. 1 VOB/A. 
11 Vgl. Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 3. 
12 Bielefeld, Bert, S. 53. 
13 Vgl. Leinemann/Maibaum, S. 230, 231. 
14 Vgl. Leinemann/Maibaum, S. 230, 231. 
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des Bundes entnommen und dient für die Vertragsunterlagen als Überblick und eine Art 

Zusammenfassung des Zuschlags. Außerdem bestimmt der §8a Abs. 3 VOB/A, die 

VOB/B und VOB/C ausdrücklich zum Vertragsbestandteil zu machen. Näheres zum Ver-

trag als der Zuschlag wird in der VOB/A nicht bestimmt.  

Schlussfolgernd müssen ergänzend die Bestimmungen des BGB herangezogen wer-

den. 

2.2 Bestimmungen des BGB 

Grundsätzlich gilt die Vertragsfreiheit.15 Das bedeutet, dass die Vertragsparteien ihren 

Vertrag so gestalten können wie sie möchten und der Vertrag den gesetzlichen Rege-

lungen vorgeht.16 Dennoch gelten die gesetzlichen Regelungen dort, wo nichts explizit 

im Bauvertrag vereinbart wurde.17 Außerdem gibt es gesetzliche Regelungen, die nicht 

missachtet werden können bzw. dürfen.18 Deshalb gilt der Grundsatz: „Alles ist erlaubt, 

was nicht verboten ist und was den Partner nicht nach Treu und Glauben unbillig be-

nachteiligt.“19 Ziel sollte es sein, möglichst genaue Angaben über die Art, Funktion, Qua-

lität und Größe des Bauwerkes im Bauvertrag zu treffen.20 Des Weiteren könnten kon-

krete Vorgehensweisen, Materialien, Farben und so weiter festgelegt werden. Dies er-

folgt oft mit Hilfe einer Leistungsbeschreibung, die das Bau-Soll definiert.21 Damit es zu 

so wenig wie möglich Störungen und Missverständnissen in der Ausführung kommt, be-

inhaltet der Bauvertrag meist noch weitere Vorgaben bzw. Vertragsbestandteile wie Gut-

achten, Planunterlagen, Protokolle und spezielle sowie allgemeine Vertragsbedingun-

gen.22 

Das BGB beinhaltet viele Vertragsarten deren Abgrenzung sich als schwierig erweisen 

kann. Weiterhin unterscheidet das BGB zwischen dem Besteller und dem Unternehmer. 

Die zwei Vertragsparteien entsprechen in der VOB dem Auftraggeber und dem Auftrag-

nehmer. Grundsätzlich gilt für jeden Vertragsschluss, dass es zwei „übereinstimmende 

Willenserklärungen“23, im Sinne der §§116 bis 144, braucht. Diese können beispiels-

weise in Form einer Angebotsabgabe und einer daraufhin aufgegebenen Bestellung 

bzw. Beauftragung erfolgen.24 In Kurzform gesagt, braucht es ein Angebot und eine 

 
15 Pause/Fiedler, S. 8. 
16 Pause/Fiedler, S. 8. 
17 Vgl. Stammkötter, Andreas, S. 20, 21. 
18 Pause/Fiedler, S. 8. 
19 (Hammacher): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 4. 
20 Bielefeld, Bert, S. 9. 
21 Bielefeld, Bert, S. 42. 
22 Bielefeld, Bert, S. 41. 
23 (Hammacher): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 5. 
24 (Hammacher): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 5. 
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dazugehörige Annahme des Angebots im Sinne des §147. Als Annahme ist im Verga-

berecht der Zuschlag gemäß §18 der VOB/A zu betrachten. 

Bis 2017 wurde das Werkvertragsrecht der §§631 ff. für Bauverträge, die als Sonderform 

des Werkvertrages galten, angewandt.25 Viele Regelungen waren demnach zu allge-

mein für das Bauvertragsrecht.26 Seit 2018 ist eine Neufassung des BGB in Kraft, welche 

das Bauvertragsrecht vom Werkvertragsrecht abgrenzt. Der Bauvertrag wird in den 

§§650a ff. geregelt. Außerdem werden Verbraucherbauverträge separat in den §§650i 

ff. geregelt. Im Folgenden sollen die genannten Verträge voneinander abgegrenzt wer-

den. 

2.2.1 Der Werkvertrag 

§§631 bis 650 stellen „[d]ie allgemeinen Werkvertragsvorschriften“ dar, welche „für alle 

Verträge, die die Herstellung eines Bauwerks oder Arbeiten an einem bestehenden Bau-

werk zum Gegenstand haben“, gelten.27  

Der Werkvertrag wird grundsätzlich durch den §631 bestimmt. In Abs. 1 wird zum einen 

die Erfüllungspflicht des Unternehmers „zur Herstellung des versprochenen Werkes“ 

festgelegt sowie die Vergütungspflicht des Bestellers. Also die Zahlung der „vereinbarten 

Vergütung“ im Sinne des §631 Abs. 1. Unternehmer im Sinne des §14 Abs. 1 „ist eine 

natürliche oder juristische Person oder eine rechtsfähige Personengesellschaft, die bei 

Abschluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer gewerblichen Tätigkeit handelt.“ Er 

muss also die Qualifizierung zur Herstellung der Werkleistung haben.28 Besteller im 

Sinne des §631 ist eine natürliche oder juristische Person, die den Unternehmer beauf-

tragt ein von ihm gewünschtes Werk herzustellen. Abgestellt wird im Abs. 2 sowohl auf 

einen herbeizuführenden Erfolg durch „Arbeit oder Dienstleistung“, als auch auf „die Her-

stellung oder Veränderung einer Sache“. Die Werkleistung steht im Mittelpunkt des Ver-

trages.29 Weiterhin wird die Werkleistung nach Peters als eine Art Sache betitelt. Dabei 

ist „nicht abschließend [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“ die Sache im Sinne des §90 

gemeint, sondern die Werkleistung kann sich auch auf körperliche Objekte beziehen.30 

Die Sache kann neu hergestellt werden oder verändert werden. Ein simples Beispiel ist 

die Neuherstellung eines Wohnhauses und die Reparatur eines undichten Daches. Bei 

der Veränderung ist es nicht von Bedeutung in welchem „Ausmaß oder [mit welcher] 

Intensität [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“ diese erfolgt.31 Lediglich ein konkretes 

 
25 Leinemann/Maibaum, S. 37. 
26 Wenkebach, Stefan, S. 1. 
27 Leinemann/Maibaum, S. 39. 
28 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 21. 
29 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 1. 
30 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 3. 
31 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 4. 
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vereinbartes Endergebnis muss durch die Tätigkeit des Unternehmers herbeigeführt 

worden sein.32 Die Vereinbarung und Beschreibung des Erfolgs kann, wie im Kapitel 2.2 

kurz benannt, durch eine Leistungsbeschreibung, Planunterlagen oder ähnliches erfol-

gen. Ob der gewünschte Erfolg eingetreten ist, lässt sich mithilfe des §633 bestimmen. 

Falls Sach- oder Rechtsmängel im Sinne des §633 vorliegen, ist der gewünschte Erfolg 

nicht herbeigeführt worden. Die daraus resultierenden Mängelansprüche werden im Ka-

pitel 6 erläutert. Die im §632 geregelte Vergütung ist abhängig von dem erzielten Erfolg 

sowie der in §640 benannten Abnahme.33 Nicht das Tätigwerden an sich ist relevant, 

sondern dass am Ende der Leistungserbringung die Werkleistung auch wirklich funktio-

niert.34 Weiterführend ist anzumerken, dass der Unternehmer die Vorgaben des Bestel-

lers zu berücksichtigen hat, aber in seiner Tätigkeit wirtschaftlich selbstständig ist.35 Das 

heißt er übernimmt die Verantwortung für seine Tätigkeit mithilfe von geeigneten eigenen 

Fachkenntnissen sowie Hilfsmitteln.36 Dazu hat er das volle Unternehmerrisiko zu tra-

gen, bezogen auf die Erreichung des geschuldeten Erfolgs.37 

Der Bauvertrag galt bis 2017 noch als reiner Werkvertrag gemäß §631. Da das Werk-

vertragsrecht bezogen auf das Bauvertragsrecht sehr allgemein geregelt war38, wurde 

das Bauvertragsrecht mithilfe von individuellen Kapiteln in das BGB aufgenommen. Das 

neue Bauvertragsrecht nach BGB trat zum 01.01.2018 in Kraft und gilt für Bauverträge 

die ab dem Zeitpunkt abgeschlossen werden.39 Hinzuzufügen ist, dass die speziellen 

Vorschriften zum Bauvertrag, aus Kapitel 2, ergänzend zu den allgemeinen Vorschriften 

des Werkvertrages anzuwenden sind.40 Eine Rolle spielen dabei die im Werkvertrags-

recht formulierten Mängelansprüche auf die sich in der Arbeit an anderer Stelle bezogen 

wird. 

2.2.2 Der Bauvertrag 

Der Bauvertrag ist seit 2018 eigenständig im Kapitel 2 in den §§650a ff. geregelt. Er wird 

im §650a Abs. 1 Satz 1 definiert als „ein Vertrag über die Herstellung, die Wiederherstel-

lung, die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks, einer Außenanlage oder eines 

Teils davon.“ Ein Bauwerk ist ein Gebäude auf einem Grundstück, welches neu gebaut 

wird oder auch ein Teil des Gebäudes.41 Demnach ist ein Bauwerk eine unbewegliche 

 
32 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 4, 8. 
33 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §631, Rn. 15. 
34 (Hammacher): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 17. 
35 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §631, Einführung Rn. 1. 
36 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §631, Einführung Rn. 1. 
37 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §631, Einführung Rn. 1. 
38 Wenkebach, Stefan, S. 1. 
39 Wenkebach, Stefan, S. 1. 
40 Leinemann/Maibaum, S. 40. 
41 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 1. 



 

7 
 

Sache.42 Außenanlagen können sein, „Straßen, Wege [… und] Grünanlagen.“43 Gemäß 

§650a Abs. 2 zählen auch Verträge über Instandhaltungsmaßnahmen als Bauvertrag „, 

wenn das Werk für die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgemäßen Ge-

brauch von wesentlicher Bedeutung ist.“ Nach §2 Abs. 9 HOAI dienen Instandhaltungs-

maßnahmen eines Objektes der Erhaltung eines gewünschten und geeigneten Zustan-

des.44 Auch Umbauarbeiten oder Wiederherstellungen müssen von wesentlicher Bedeu-

tung sein.45 Dazu zählen beispielsweise der Einbau eines Fahrstuhls oder eine „Zweck-

änderung des Bauwerks von Wohn[gebäude] zu Bürogebäude“.46 Die Beseitigung eines 

Gebäudes umfasst Abrissarbeiten.47 

Im §650b wird der Umgang mit Änderungen des Vertrages bestimmt sowie das in dem 

Zusammenhang bestehende Anordnungsrecht des Bestellers. Folglich wird im §650c 

die Vergütungsanpassung für einen „vermehrten oder verminderten Aufwand“ in Folge 

einer Anordnung nach §650b Abs. 2 geregelt. In den §§650d bis 650h werden weitere 

spezielle Regelungen getroffen die an dieser Stelle nicht weiter zu erörtern sind. Weiter-

hin wird keine gesonderte Form des Bauvertrages verlangt.48 

2.2.3 Verbraucherbauvertrag 

Der Verbraucherbauvertrag wird im Kapitel 3, §§650i bis 650n geregelt. Verbraucher-

bauvertrag im Sinne des §650i Abs. 1 „sind Verträge durch die der Unternehmer von 

einem Verbraucher zum Bau eines neuen Gebäudes oder zu erheblichen Umbaumaß-

nahmen an einem bestehenden Gebäude verpflichtet wird.“ 

In Bezug auf den Verbraucherbauvertrag wird von einem Unternehmer im Sinne des §14 

gesprochen, wenn dieser beispielsweise eine Baufirma besitzt und vertraglich geregelt 

wird, dass er mit seiner Firma für jemanden ein Haus baut. Es wird also ein Vertrag 

geschlossen, welcher bestimmt, dass der Unternehmer im Rahmen seiner gewerblichen 

Tätigkeit ein Haus zu bauen hat. Verbraucher im Sinne des §13 ist „jede natürliche Per-

son, die ein Rechtsgeschäft zu Zwecken abschließt, die überwiegend weder ihrer ge-

werblichen noch ihrer selbstständigen beruflichen Tätigkeit zu gerechnet werden kön-

nen.“ Mit anderen Worten ist ein Verbraucher im Rahmen eines Verbraucherbauvertra-

ges beispielsweise eine Privatperson, welche in der Kosmetikbranche tätig ist (oder jede 

andere Branche die nicht zum Baubereich gehört). Diese Privatperson könnte eine Bau-

firma beauftragen ein Familienhaus für sich zu bauen. Es liegt kein Verbrauchervertrag 

 
42 Vgl. Wenkebach, Stefan, S. 62. 
43 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 3. 
44 Wenkebach, Stefan, S. 63. 
45 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 2. 
46 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 2. 
47 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 5. 
48 (Peters, Frank): in Kaiser, Dagmar (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, §650a, Rn. 13. 
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vor, wenn der Auftraggeber mehrere Einzelunternehmer beauftragt, sondern nur wenn 

er einen Generalunternehmer beauftragt.49 

Gebäude im Sinne des §650i Abs. 1 „sind Bauwerke“, welche dazu dienen „Menschen, 

Tieren oder Sachen“ Schutz vor „äußere[n] Einflüsse[n] [zu] gewähren und“ nur für „Men-

schen zugänglich sind.“50 

„Kleinere Baumaßnahmen“ werden ausdrücklich ausgeschlossen vom Verbraucherbau-

vertrag, denn sie fallen unter „die allgemeinen Vorschriften des Werkvertragsrechts.“51 

Diese können zum Beispiel Reparaturen eines Handwerkers in der Küche oder im Bad 

sein.52 Demnach können erhebliche Umbaumaßnahmen und große Baumaßnahmen 

sein: der Neubau einer Garage oder der Umbau einer ganzen Etage im Haus zu einem 

Freizeit-Sportraum. Maßgeblich für die „Erheblichkeit“ können sein, der „Umfang und 

[die] Komplexität des Eingriffs sowie das Ausmaß des Eingriffs in die bauliche Substanz 

des Gebäudes.“53 

In Abs. 2 des §650i ist die Textform des Vertrages als verpflichtend geregelt. In Abs. 3 

wird festgelegt, dass zusätzlich zu den Vorschriften der Kapitel 1 (allgemeines Werkver-

tragsrecht) und Kapitel 2 (Bauvertrag), die folgenden Vorschriften des Kapitels 3 zu be-

achten sind. 

Nach §650j unterrichtet der Unternehmer den Verbraucher in einer aus dem Art. 249 

EGBGB „vorgesehenen Form“ über die Einzelheiten der Baubeschreibung. Die Baube-

schreibung dient als ein Überblick sowie zur Überprüfung und zum Vergleich für mögli-

che andere Angebote.54 Im §650k werden Angaben zum Inhalt des Vertrages gemacht. 

Der §650l spricht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht zu. Weiterhin werden im §650m 

Angaben zu Abschlagszahlungen und zur Absicherung des Vergütungsanspruchs ge-

macht und im §650n werden Regelungen zur Erstellung und Herausgabe von Unterla-

gen gemacht. Abschließend wird im §650o festgehaltem von welchen Regelungen be-

züglich des Verbraucherbauvertrages nicht abgewichen werden darf.  

 
49 Leinemann/Maibaum, S. 64. 
50 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §650i, Rn. 3. 
51 Leinemann/Maibaum, S. 41. 
52 Leinemann/Maibaum, S. 41. 
53 Leinemann/Maibaum, S. 64. 
54 Leinemann/Maibaum, S. 65. 
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3 Einordnung der VOB/B in das Gefüge des Privatrechts 

Im Grunde genommen kann gesagt werden, dass sich die VOB/B aus den unzureichen-

den Regelungen „des BGB-Werkvertragrechtes“ ergeben hat.55 Zumindest waren die 

Regelungen des BGB bis zum Ende von 2017 lückenhaft.56 In dem Zusammenhang ha-

ben sich die spezifischen Regelungen der VOB/B durchgesetzt, um die Lücken des BGB 

zu schließen.57 Die VOB/B ist im Rahmen der Rechtsprechung weit vertreten, im Ver-

gleich zu den BGB-Bauverträgen.58 Durch die, bis 2017, unzureichenden Bestimmungen 

im BGB-Bauvertrag, birgt dieses zu dieser Zeit ein erhöhtes Risiko und war in seiner 

Auslegung nicht weit bestimmt worden.59 Im Jahr 2018 trat das neue Bauvertragsrecht 

in Kraft, welches speziellere Regelungen zum Bauvertrag aufweist. Dennoch ist die 

VOB/B nicht außer Acht zu lassen, da sich die Regelungen zum BGB-Bauvertrag immer 

noch in bestimmten Aspekten unterscheiden. 

Die VOB/B ist weder ein Gesetz noch eine Rechtsverordnung.60 Sie beinhaltet Regelun-

gen, welche Allgemeine Geschäftsbedingungen im Sinne des §305 BGB darstellen.61 

Nach §305 Abs. 1 BGB sind „Allgemeine Geschäftsbedingungen […] alle für eine Viel-

zahl von Verträgen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Ver-

wender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt.“ Aufgrund der 

vorformulierten Bestimmungen der VOB/B für die Ausführung von Bauleistungen, fällt 

sie unter die Regelungen bezüglich Allgemeiner Geschäftsbedingungen der §§305 ff. 

BGB. Sobald über einzelne Vertragsbedingungen verhandelt wird, gelten diese nach 

§305 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht mehr als Allgemeine Geschäftsbedingungen. Darüber 

hinaus müssen sie gemäß §305 Abs. 2 BGB ausdrücklich zum Bestandteil des Vertrages 

gemacht werden und sind deshalb nicht automatisch ein Bestandteil. Notwendig dafür 

ist eine, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, vertragliche Übereinkunft darüber, „dass 

die VOB/B Vertragsgrundlage werden soll.“62 Vorgeschrieben wird die ausdrückliche 

Vereinbarung auch im §8a Abs. 1 VOB/A. Wichtig ist, „dass der Vertragspartner“ Kennt-

nis bzw. Zugang zur VOB/B haben muss.63 Diese muss ihm zum Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses „übergeben [ohne Hervorhebungen d. L. W.] werden“.64 Wenn der Vertrags-

partner im Baubereich tätig ist, kann von ihm ausnahmsweise verlangt werden, sich die 

 
55 Jacob, Andreas, S. 81. 
56 Jacob, Andreas, S. 81. 
57 Jacob, Andreas, S. 81. 
58 Jacob, Andreas, S. 81. 
59 Jacob, Andreas, S. 81. 
60 Stammkötter, Andreas, S. 19. 
61 Kapellmann/Langen, Rn. 11. 
62 (Kemper): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, Einleitung VOB/B, 
Rn. 1. 
63 Stammkötter, Andreas, S. 19. 
64 Stammkötter, Andreas, S. 19. 
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VOB/B selbst zu beschaffen.65 Weiterhin gilt, dass die VOB/B eine spezielle, vertraglich 

zum Bestandteil gemachte Regelung ist, welche die allgemeinen gesetzlichen „Regelun-

gen des BGB [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“ verdrängt.66 Die VOB/B hat sozusagen 

Vorrang gegenüber dem BGB. Wenn die VOB/B nichts Spezielles regelt, greift das 

BGB.67 Das bedeutet soweit die VOB/B zu einem Sachverhalt keine abschließende Re-

gelung trifft, ist es möglich das BGB ergänzend heranzuziehen. Des Weiteren ergeben 

sich aus dem VOB/B-Text direkte Verweise auf das BGB. Zu beachten ist, dass es Re-

gelungen im BGB gibt, welche weder vertraglich noch mithilfe der VOB/B verändert wer-

den können.68 Das BGB ist ein Gesetz. Gesetze müssen nicht ausdrücklich vereinbart 

werden, sie gelten mit in Kraft setzen.69 

„AGB unterliegen einer besonderen Inhaltskontrolle nach den §§307 ff. BGB.“70 Inhalts-

kontrolle bedeutet, die Klauseln darauf zu überprüfen, ob sie „den anderen Vertrags-

partner unangemessen benachteiligen“71 Folglich sind die Klauseln in einem Vertrag un-

wirksam, die der Inhaltskontrolle nicht standhalten und gegen die Regelungen der §§307 

ff. BGB verstoßen. Darüber hinaus ergibt sich aus §310 Abs. 1 Satz 3 BGB, dass die 

VOB/B keiner Inhaltskontrolle unterliegt, wenn sie „ohne inhaltliche Abweichungen“ Be-

standteil des Vertrages geworden ist. In dieser Fallkonstellation wird die VOB/B privile-

giert.72 „Jede vertragliche Abweichung von der VOB/B führt jedoch dazu, dass diese 

nicht als Ganzes vereinbart ist und damit ihre Privilegierung entfällt.“73 Die Wirksamkeit 

der VOB/B Klauseln wird demzufolge vollumfassend gemäß §§305 ff. BGB geprüft.74 

Eine weitere Ausnahme besteht, wenn einzelne VOB/B-Regelungen zwischen dem Auf-

traggeber und dem Auftragnehmer ausgehandelt worden sind.75 Auf gegebenenfalls un-

wirksame Klauseln der VOB/B soll hier nicht weiter eingegangen werden, da diese keine 

wesentliche Bedeutung für die Arbeit haben. Vergleich dazu, die Argumentation im 

„AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln“ von Markus, Kapellmann und Pioch.76 

Anders ausgedrückt stellt die VOB/B einen Vertragsbestandteil dar, welcher nicht ohne 

ausdrückliche Erwähnung angewandt werden darf und unter bestimmten Voraussetzun-

gen einer Kontrolle ihrer Regelungen unterliegt, bezüglich ihrer Wirksamkeit. 

 
65 Dimanski, Hans-Michael zu OLG Stuttgart, Urteil vom 24.07.2012 – 10 U56/12. 
66 Stammkötter, Andreas, S. 20, 21. 
67 Stammkötter, Andreas, S. 20, 21. 
68 Stammkötter, Andreas, S. 20, 21. 
69 Stammkötter, Andreas, S. 20. 
70 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 26. 
71 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 26. 
72 (Markus): in Markus/Kapellmann/Pioch, Rn. 56. 
73 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 27. 
74 (Markus): in Markus/Kapellmann/Pioch, Rn. 46. 
75 (Markus): in Markus/Kapellmann/Pioch, Rn. 48. 
76 (Markus): in Markus/Kapellmann/Pioch, Kapitel 6, Rn. 69 ff. 
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Dementsprechend kann die VOB/B bei wirksamer Anwendung den gesetzlichen Rege-

lungen des BGB vorgehen. 

4 Verpflichtungen der Vertragsparteien nach VOB/B 

Für das Funktionieren und den Erfolg eines Bauvorhabens bedarf es beider Vertrags-

parteien, welche ihre Aufgaben sorgfältig wahrnehmen. Dazu gehören Rechte und 

Pflichten des Auftraggebers sowie die des Auftragnehmers.77  

Folglich ergeben sich aus verletzten Pflichten die Mängelrechte der Vertragsparteien. 

Für die Mängelrechte des Auftraggebers sind sowohl die Pflichten des Auftragnehmers 

von Bedeutung als auch die Pflichten des Auftraggebers selbst. 

4.1 Pflichten des Auftragnehmers 

Die wesentlichen Pflichten des Auftragnehmers sind die Leistungspflicht, die Auskunfts- 

und Informationspflicht, die Nachweispflicht sowie die Schadensbegrenzungspflicht.78  

Aus §13 Abs. 1 Satz 1 ergibt sich die Hauptpflicht des Auftragnehmers, die Leistung 

ohne Sach- oder Rechtsmängel zu erbringen. Die Pflicht muss nicht ausdrücklich erklärt 

werden, sie besteht „mit dem Abschluss des Bauvertrags“.79 Erweitert wird die Leistungs-

pflicht durch den §4 Abs. 2. Hier werden in den Nr. 1 und Nr. 2, im Rahmen der Ausfüh-

rung, auf die Tätigkeit und Verantwortung des Auftragnehmers eingegangen. Nach Nr. 

1 ist der Auftragnehmer dazu verpflichtet, die Leistungsausführung am Vertrag auszu-

richten und dabei die anerkannten Regeln der Technik nicht zu missachten. Nach Nr. 2 

hat der Auftragnehmer ebenso die Verantwortung gegenüber seinen Arbeitnehmern zu 

wahren. Des Weiteren hat der Auftragnehmer die „Leistung und die ihm für die Ausfüh-

rung übergebenen Gegenstände bis zur Abnahme vor Beschädigung und Diebstahl zu 

schützen.“ Die Pflicht ergibt sich aus §4 Abs. 5. Im Zusammenhang damit steht die Ge-

fahrtragung nach §12 Abs. 6. Demnach hat der Auftragnehmer eine beschädigte Leis-

tung nochmal zu erbringen, ohne diese zusätzlich vergüten zu können.80 Gemäß §4 Abs. 

6 Satz 1 hat der Auftragnehmer eine Beseitigungspflicht, infolge einer Anordnung durch 

den Auftraggeber, für „Stoffe oder Bauteile, die dem Vertrag oder Proben nicht entspre-

chen“. Kommt er der Verpflichtung nicht nach, werden die Stoffe bzw. Bauteile auf seine 

Kosten entfernt oder veräußert gemäß §4 Abs. 6 Satz 2. Ebenso hat er die Pflicht vor 

Abnahme aufgetretene anderweitige Mängel gemäß §4 Abs. 7 zu beseitigen. Darunter 

zählen auch die Stoffe und Bauteile nach Abs. 6, die schon eingebaut worden.81  

 
77 Vgl. dazu insgesamt Bielefeld, Bert, S. 24. 
78 Bielefeld, Bert, S. 24. 
79 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teil A/B, B §13, Rn. 20. 
80 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 114. 
81 (Voit): in Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, VOB/B §4, Rn. 26. 
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Besonders wichtig sind die Prüf- und Hinweispflichten des Auftragnehmers. Aus §3 Abs. 

3 Satz 2 ergibt sich, dass der Auftragnehmer die gesamten vom Auftraggeber zur Ver-

fügung gestellten Unterlagen „auf etwaige Unstimmigkeiten zu überprüfen“ hat und den 

Auftraggeber gegebenenfalls auf Mängel hinzuweisen. Die Pflicht umfasst allgemeine 

„Fehler, […] Unklarheiten sowie Lücken/Vollständigkeit der Ausführungsunterlagen“82 zu 

überprüfen. Es wird keine gesonderte Form verlangt, aber empfohlen wird, zur sicheren 

Dokumentation und Absicherung des Auftragnehmers, die Schriftform.83 Im §4 Abs. 3 

wird zusätzlich eine Hinweispflicht bestimmt, die als „Entlastung […] der Mängelhaftung 

dient“.84 Verwiesen wird im Abs. 3 auf die Bedenkenanzeige des Auftragnehmers ge-

genüber dem Auftraggeber, „gegen die vorgesehene Art der Ausführung […], gegen 

[vorhandene] vom Auftraggeber gelieferte[…] Stoffe oder Bauteile oder gegen die Leis-

tungen anderer Unternehmer“. Grundlegend wird im Abs. 3 nur eine Hinweispflicht be-

stimmt, aber um Bedenken zu äußern muss ein Tatbestand bewertet werden, sodass 

sich aus dem Abs. 3 auch indirekt eine Prüfpflicht ergibt.85 Dazu zählt ebenso die Be-

denkenhinweispflicht „gegen Anordnungen [ohne Hervorhebungen d. L. W.] […] des Auf-

traggebers“86 nach §4 Abs. 1 Nr. 4. Die Bedenkenmeldung sollte der Auftragnehmer vor-

nehmen, wenn er selbst die Anordnungen des Auftraggebers „für unberechtigt oder für 

unzweckmäßig hält.“87 Macht der Auftragnehmer eine der genannten Mitteilungen ge-

genüber dem Auftraggeber, sichert er sich für den Fall eines daraus folgenden Mangels 

ab, wenn der Auftraggeber trotz der Bedenkenanzeige nichts am Vorgehen des Bauvor-

habens ändert.88 

Außerdem ergibt sich aus §3 Abs. 5 die Beschaffungspflicht des Auftragnehmers bezüg-

lich der genannten Unterlagen gegenüber dem Auftraggeber, falls er dies wünscht. Von 

vornherein schuldet der Auftragnehmer diese Unterlagen nicht, es sei denn es wird aus-

drücklich vertraglich geregelt.89 

Nach §4 Abs. 9 hat der Auftragnehmer den Fund von „Gegenständen von Altertums, 

Kunst- oder wissenschaftlichen Wert“ dem Auftraggeber anzuzeigen. Ebenso besteht 

eine Anzeigepflicht gemäß §6 Abs. 1, wenn „sich der Auftragnehmer in der ordnungsge-

mäßen Ausführung der Leistung behindert [fühlt]“. Für den Fall, dass sich diese Behin-

derung später negativ auf die Leistung auswirken könnte, sichert sich der Auftragnehmer 

mit der Anzeige ab und kann sich so auf diese berufen.90 

 
82 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §3, Rn. 25. 
83 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 158. 
84 (Voit): in Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, VOB/B §3, Rn. 5. 
85 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 51. 
86 (Voit): in Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, VOB/B §4, Rn. 9. 
87 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 31. 
88 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 35 und §4 Abs. 3 VOB/B. 
89 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 163. 
90 (Voit): in Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, VOB/B §6, Rn. 2. 
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Können die Ausführungsfristen mithilfe der vorgesehenen Ressourcen (bspw. Arbeits-

kräfte oder Bauteile) „nicht eingehalten werden […], muss der Auftragnehmer auf Ver-

langen unverzüglich Abhilfe schaffen.“ Die beschriebene Abhilfepflicht ist im §5 Abs. 3 

bestimmt. Das heißt er muss bestmöglich seine Unterstützung anbieten. Außerdem ist 

im §6 Abs. 3 die Pflicht benannt, dass der Auftragnehmer „die Weiterführung der Arbei-

ten zu ermöglichen“ hat, wenn die Ausführungen behindert oder unterbrochen werden 

bzw. worden. Daraufhin hat er den Auftraggeber zu informieren bzw. zu benachrichtigen, 

gemäß §6 Abs. 3 Satz 2. 

Von wesentlicher Bedeutung für die Mängelrechte sind die Pflicht zur vertragsgemäßen 

Leistungserbringung sowie die Prüf- und Hinweispflichten des Auftragnehmers. 

4.2 Pflichten des Auftraggebers 

Zu den Pflichten des Auftraggebers gehören die Bereitstellungspflicht, die Mitwirkungs-

pflicht, die Pflicht zur Vertraulichkeit, die Abnahmepflicht sowie die Vergütungspflicht. 

Um seine Leistungspflicht zu erfüllen benötigt der Auftragnehmer die Ausführungsunter-

lagen.91 Der Umfang und Inhalt der Ausführungsunterlagen werden im §3 beschrieben. 

Sie enthalten nach Abs. 4 und 5 zum Beispiel Informationen zum Gelände des Baube-

reichs sowie Zeichnungen die den Bau betreffen. Zu den nötigen Unterlagen zählen auch 

die Art und der Umfang der Leistung im Sinne des §1 Abs. 1 Satz 1 und des Abs. 2 sowie 

Abs. 3.92 Abs. 1 Satz 1 ist zu entnehmen, dass vor allem die Bestimmungen, welche aus 

dem Vertrag hervorgehen, zu beachten sind, wie die Leistungsbeschreibung und das 

Leistungsverzeichnis.93 Aus Abs. 1 ergibt sich die Pflicht des Auftraggebers, die Unter-

lagen „unentgeltlich und rechtzeitig“ an den Auftragnehmer zu übergeben. Das heißt der 

Auftragnehmer hat den Auftraggeber für die Bereitstellung nicht zu bezahlen. Rechtzeitig 

ist die Übergabe, wenn der Auftragnehmer noch nicht mit der Leistungserstellung be-

gonnen hat und ihm „eine angemessene Zeit für die […] Vorbereitung verbleibt.“94 Aus 

Abs. 2 ergeben sich weiterhin die organisatorischen Schwerpunkte des Absteckens „der 

Hauptachsen der baulichen Anlage, ebenso der Grenzen des Geländes, das dem Auf-

tragnehmer zur Verfügung gestellt wird, und das Schaffen der notwendigen Höhenfest-

punkte in unmittelbarer Nähe der baulichen Anlagen“. Die sich aus dem §3 ergebenen 

Bereitstellungspflichten zählen auch zu den sogenannten Mitwirkungspflichten des Auf-

traggebers.95 

 
91 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 153. 
92 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 153. 
93 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §1, S. 6. 
94 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 154. 
95 (Diehr, Uwe): in Deutsches Institut für Normung e.V. (Hrsg.), VOB/B 2019, §3, S. 155. 
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Im Rahmen der Ausführung hat der Auftraggeber folgende Mitwirkungspflicht nach §4. 

Durch den Abs. 1 Nr. 1 wird der Auftraggeber dazu verpflichtet, auf der Baustelle für 

Ordnung zu sorgen. Dazu zählen laut den Bestimmungen der Nr. 1 die Regelung für 

„das Zusammenwirken der verschiedenen Unternehmer“, also die Koordination aller 

Vorgänge, sowie das Einholen aller „öffentlich-rechtlichen Genehmigungen und Erlaub-

nisse“, die für das Vorhaben notwendig sind. Die Baustelle im Sinne des §4 Abs. 1 Nr. 1 

umfasst „den unmittelbaren Ort der Bauausführung [und] […] alle damit im Zusammen-

hang stehenden Geländeteile [, wie] […] Lagerplätze, Material- und Unterbringungscon-

tainer, Baustellenbüros [… und] Sanitäreinrichtungen […].“96 Des Weiteren hat der Auf-

traggeber gemäß §4 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 die Vertraulichkeit für geheime „Auskünfte und 

Unterlagen“ zu wahren und gemäß §4 Abs. 4 hat er dem Auftragnehmer Lager- und 

Arbeitsplätze sowie Anschlüsse zu überlassen. Die Überlassungspflicht des Auftragge-

bers ist essenziell für die ordnungsgemäße Ausführung des Auftragnehmers. Der Auf-

traggeber stellt ausdrücklich nur die Anschlüsse zur Verfügung, sodass der Auftragneh-

mer für alles was er sich über die Anschlüsse heranführt selbst die Kosten zu tragen 

hat.97 

Gemäß §5 Abs. 2 hat der Auftraggeber gegenüber dem Auftragnehmer eine Auskunfts-

pflicht bezüglich des voraussichtlichen Beginns der Ausführungen. 

„Der Auftraggeber hat [die folgenden] Hauptpflichten [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“: 

Er hat das Werk abzunehmen und er hat die Pflicht den im Vertrag „vereinbarten Werk-

lohn zu zahlen [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“.98 

Aus §12 Abs. 1 lässt sich schließen, dass der Auftraggeber das fertiggestellte Werk (die 

Leistung) abzunehmen hat, wenn es der Auftragnehmer verlangt. Diese Pflicht hat er 

gemäß Abs. 1 innerhalb von 12 Werktagen zu erfüllen. Eine Ausnahme liegt gemäß §12 

Abs. 3 vor, wenn der Auftraggeber die Abnahme aufgrund eines wesentlichen Mangels 

verweigert. Näheres dazu wird in den folgenden Kapiteln erläutert. 

Außerdem besteht in diesem Zusammenhang eine Vergütungspflicht der Leistung des 

Auftragnehmers im Sinne des §2.  

Von wesentlicher Bedeutung für die Mängelrechte sind die Zurverfügungstellung der 

Ausführungsunterlagen, die Bereitstellungspflicht, die Mitwirkungspflicht und die Pflicht 

zur Abnahme der Leistung. 

 
96 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 6 zu Kapellmann/Messerschmidt/Mer-
kens, VOB/B, §4, Rn. 5. 
97 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 107. 
98 dazu insgesamt Kapellmann/Langen, Rn. 116, 117. 
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5 Begriffsbestimmungen 

Für die Prüfung der Mängelansprüche nach VOB/B sind zwei Voraussetzungen beson-

ders zu beachten. Zum einen muss die Leistung des Auftragnehmers an den Auftragge-

ber mangelfrei geleistet werden. Und zum anderen ist die Abnahme der maßgebliche 

Zeitpunkt, zudem die Leistung mangelfrei vorzuliegen hat. Beide Voraussetzungen sind 

im §13 Abs. 1 Satz 1 VOB/B bestimmt. In den folgenden Abschnitten werden der Mangel 

sowie die Abnahme näher definiert und in einen logischen Zusammenhang gebracht.  

5.1 Der Mangel 

Grundsätzlich muss ein Mangel vorliegen damit der Auftraggeber entsprechende Män-

gelrechte geltend machen kann. Der Mangel wird sowohl im §633 BGB, als auch im §13 

Abs. 1 VOB/B weitestgehend deckungsgleich definiert. In beiden Regelwerken wird eine 

Negativabgrenzung und keine eindeutige Definition des Mangelbegriffs vorgenommen. 

Im Rahmen dieser Arbeit wird aufgrund der Priorisierung der Mängelrechte nach VOB/B, 

die Definition des Mangelbegriffs nach VOB/B durchgeführt. 

Es erfolgt eine stufenweise Abgrenzung von Voraussetzungen, die jeweils unabhängig 

voneinander beurteilt werden.99 Zuerst wird nach §13 Abs. 1 Satz 2 geprüft, ob die Leis-

tung „die vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkannten Regeln der Technik ent-

spricht.“ Das bedeutet zum einen, dass zuvor im Vertrag eine konkrete Beschaffenheit, 

welche nach der persönlichen Einschätzung und Auslegung definiert wird, vereinbart 

worden ist.100 Die Beschaffenheit umfasst bestimmte Eigenschaften, die „ein funktions-

taugliches und zweckentsprechendes Werk“ umfassen.101 Sie ist demnach zwingend 

notwendig für den geschuldeten Erfolg. Genauere Angaben dazu sind dem Bauvertrag 

zu entnehmen, einem Leistungsverzeichnis sowie sonstigen Vertragsunterlagen.102 Zum 

anderen müssen die Regeln der Technik „in der Wissenschaft anerkannt und damit the-

oretisch richtig sein und sich in der Praxis durchgesetzt haben.“103 Mögliche Kritikpunkte 

zur Bewertung können sein: 

• die Wahrscheinlichkeit für das Aufkommen von Mängeln und Schäden, 

• die Zuverlässigkeit der Technik, 

• das Verhalten über einen längeren Zeitraum und 

• die Sicherheit der Anwendung.104  

 
99 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 26. 
100 Zanner, Christian, S. 202. 
101 BGH, Urteil vom 16.07.1998 – VII ZR 350/96, openJur: Wolters Kluwer Online Rn. 26. 
102 Zanner, Christian, S. 201, 202. 
103 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 130. 
104 Zanner, Christian, S. 202. 



 

16 
 

Insbesondere sind als Regelwerke „DIN-Normen, VDI-Richtlinien und ähnliche[s]“ zu be-

achten.105 Wenn die vereinbarte Beschaffenheit oder die anerkannten Regeln der Tech-

nik nicht eingehalten oder abweichend sind, liegt ein Mangel vor. Die Abweichung stellt 

eine Ausnahme dar, wenn der Auftraggeber diese bewusst „durch seine Leistungsbe-

schreibung“ einbezogen hat.106  

Der vereinbarten Beschaffenheit ist hinzuzufügen, dass sich diese an den Eigenschaften 

einer Probe ausrichten kann gemäß §13 Abs. 2. Dies gilt für Leistungen nach Probe. Der 

Fall ist für die Praxis eher weniger relevant.107 

Wird die Beschaffenheit nicht vertraglich festgelegt, aber die vorausgesetzte Verwen-

dung so ist diese zu prüfen gemäß §13 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1. Das bedeutet, die verschaf-

fene Leistung muss geeignet sein so vom Auftraggeber verwendet zu werden, dass be-

stimmte Funktionen und Zwecke erfüllt werden, welche im Vertrag festgeschrieben wor-

den sind.108 Es muss beachtet werden, dass auch ein Mangel der Leistung vorliegt, wenn 

sie die vereinbarte Beschaffenheit aufweist und „den anerkannten Regeln der Technik“ 

entspricht, sich aber nicht für die im Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet.109  

Wird die geeignete vorausgesetzte Verwendung nicht festgestellt, „so ist die Leistung 

[…] frei von Sachmängeln, wenn sie sich […] für die gewöhnliche Verwendung eignet 

und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art üblich ist und die der 

Auftraggeber nach der Art der Leistung erwarten kann.“ Diese Regelung findet sich im 

§13 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2. Sollte so ein Sachverhalt vorliegen, wird dieser sachlich und 

unvoreingenommen geprüft und bewertet.110 

Weitere Angaben macht das OLG Düsseldorf. Die Leistung des Auftragnehmers „ist be-

einträchtigt, wenn Merkmale vorliegen, die […] den Wert oder die Tauglichkeit der Leis-

tung zu dem gewöhnlichen oder nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben 

oder mindern. Hier kommt nicht nur eine technische Gebrauchsminderung oder Ge-

brauchsaufhebung in Betracht. Zusätzlich ist zu beachten ein etwaiger merkantiler Min-

derwert, der trotz einer, gegebenenfalls fiktiv angenommenen, Instandsetzung verbleibt. 

Erheblich ist die Beeinträchtigung der Gebrauchsfähigkeit der Leistung, wenn der Wert 

oder die Tauglichkeit zum gewöhnlichen oder nach dem Vertrag vorausgesetzten Ge-

brauch aufgehoben ist.“111 Ein merkantiler Minderwert ist gegeben, wenn die Leistung 

 
105 Zanner, Christian, S. 202. 
106 Zanner, Christian, S. 203. 
107 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 84. 
108 Zanner, Christian, S. 125. 
109 Kapellmann/Langen, Rn. 241. 
110 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 57. 
111 Vgl. dazu insgesamt OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 129. 
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nach der Mangelbehebung auf dem freien Markt, einen im Vergleich zu einer von vorn-

herein mangelfreier Sache, geringeren Wert bzw. Preis hat.112  

5.2 Die Abnahme 

Wenn nach den oben beschriebenen Prüfungsstufen ein Mangel festgestellt wird, kann 

zwischen Mängelrechten bzw. Mängelansprüchen vor und nach der Abnahme unter-

schieden werden. „Die Abnahme ist die Erklärung des Auftraggebers [ohne Hervorhe-

bungen d. L. W.], dass er [die Leistung] […] im Wesentlichen als vertragsgemäß [ohne 

Hervorhebungen d. L. W.]“ annimmt und akzeptiert.113 Die Bauleistung wird seitens des 

Auftragnehmers dem Auftraggeber „im Wesentlichen fertiggestellt überlassen“.114 Ob 

eine Leistung im Wesentlichen vertragsgemäß und mangelfrei ist und somit abnahme-

fähig ist, „ist stets eine Einzelfallentscheidung [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“ und er-

messensabhängig.115 Die Abnahme ist eine im §12 Abs. 1 VOB/B beschriebene Pflicht 

des Auftraggebers. 

Die Wirkungen der erfolgten Abnahme werden in der Abbildung im Anhang 2 aufgelistet. 

Mit der Abnahme hat der Auftragnehmer gegenüber dem Auftraggeber seine Vorleis-

tungsverpflichtung erfüllt und ist berechtigt im Sinne des §16 Abs. 3 VOB/B die Schluss-

zahlung zu fordern. „[D]ie Gefahr des zufälligen Untergangs der Leistung durch Beschä-

digung oder Zerstörung“ geht über, vom Auftragnehmer auf den Auftraggeber. Die Ver-

pflichtung des Auftragnehmers die Leistung erneut zu erbringen, mit dem Ausbleiben 

einer zusätzlichen Vergütung, entfällt. In Folge der Abnahme wird die Beweislast umge-

kehrt. Das heißt, nicht mehr der Auftragnehmer ist verpflichtet zu beweisen seine Leis-

tung „mangelfrei und vertragsgemäß“ erbracht zu haben, sondern der Auftraggeber hat 

zu beweisen, dass tatsächlich Mängel vorliegen. Im Zusammenhang damit „beginnen 

die Verjährungsfristen für die Mängelrechte […] zu laufen.“ Näheres dazu wird im Kapitel 

8 beschrieben. Zum Zeitpunkt der Abnahme muss sich der Auftraggeber als Sicherheit 

die bekannten Mängel sowie die Geltendmachung der Vertragsstrafe im Sinne des §11 

VOB/B vorbehalten. Macht er dies nicht kann er schlussfolgernd weder die Vertrags-

strafe noch die Mängelrechte nachher geltend machen. Ist der Mangel wesentlich, kann 

die Abnahme gemäß §12 Abs. 3 VOB/B auch verweigert werden.116 

Des Weiteren gibt es im VHB des Bundes Protokollvorlagen zur Abnahme. Das Abnah-

meprotokoll ist dem Anhang 3 zu entnehmen. Es dient der Dokumentation der Abnahme 

 
112 Vgl. BGH, Urteil vom 11.02.2012 – VII ZR 179/11, openJur, Rn. 15; vgl. dazu BGH, Urteil vom 
26.10.1972 – VII ZR 181/71, openJur: JLaw online „Entscheidungsgründe“ I. 1. 
113 Stammkötter Andreas, S. 77. 
114 Kapellmann/Langen, Rn. 200. 
115 Stammkötter, Andreas, S. 82, 83. 
116 Dazu insgesamt Zanner, Christian, S. 121-123. 
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und somit gegebenenfalls der von bestehenden Mängeln. Damit kann der genaue Zeit-

punkt der Abnahme nachvollzogen werden, um ggf. Meinungsverschiedenheiten dar-

über zu vermeiden. In dem Abnahmeprotokoll können Mängel die bei der Abnahme fest-

gestellt werden, dokumentiert und vorbehalten werden. Der Mangelvorbehalt hat eine 

wichtige Bedeutung für die Mängelrechte des Auftraggebers. Deshalb ist es sehr wichtig 

auch diese schriftlich zu dokumentieren. Mehr dazu wird im Kapitel 7.2.1 erläutert. 

Es werden verschiedenen Abnahmeformen im Sinne der §12 VOB/B und §640 BGB 

unterschieden.  

Es werden vier Formen der Abnahme unterschieden. Nicht gesetzlich geregelt ist die 

stillschweigende oder auch konkludente Abnahme. Konkludent bedeutet, dass der Auf-

traggeber durch seine Handlungen den Willen erkennen lässt, „dass er die [erfüllte] Leis-

tung [des Auftragnehmers] als im Wesentlichen vertragsgerecht billigt.“117 Auch nicht 

weiter gesetzlich geregelt ist die ausdrückliche Abnahme, welche eine eindeutige Erklä-

rung vom Auftraggeber gegenüber dem Auftragnehmer darstellt.118 In der VOB/B explizit 

benannt sind die förmliche Abnahme im Sinne des §12 Abs. 4 und die fiktive Abnahme 

im Sinne des §12 Abs. 5. Die förmliche Abnahme ist an eine vorher festgelegte Form 

gebunden, wie beispielsweise die Schriftform.119 Die Abnahmefiktion liegt vor, sobald 

„Abnahmewirkungen eintreten“ die nicht aus einer ausdrücklichen oder konkludenten 

Abnahme herbeigeführt worden sind.120 Geregelt wird, dass im Fall einer nicht verein-

barten Abnahme, die fertiggestellte Leistung mit Ablauf einer angemessenen Frist (§640 

Abs. 2 BGB), nach VOB/B entspricht diese 12 Werktagen, als abgenommen gilt.121 Die 

Abnahme durch Ingebrauchnahme des Werkes im Sinne des §12 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B 

ist nach Stammkötter eher der konkludenten Abnahme zuzuordnen.122 

5.3 Zusammenhänge 

Im Rahmen der Mängelrechte muss ein Zusammenhang zwischen dem Mangel und der 

Abnahme bestehen. Es können möglicherweise auch mehrere Mängel auftreten. Zudem 

ist der Auftraggeber zur Abnahme verpflichtet, wie im Kapitel 4. 2 beschrieben.  

Zum Zeitpunkt der Abnahme hat die Leistung des Auftragnehmers nach §13 Abs. 1 

VOB/B frei von Sach- oder Rechtsmängeln zu sein. Der Auftraggeber ist bei Fertigstel-

lung der Leistung verpflichtet diese innerhalb von 12 Werktagen abzunehmen, gemäß 

§12 Abs. 1 VOB/B. Liegt jedoch ein nicht unwesentlicher Mangel vor, so kann der 

 
117 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 72. 
118 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 72. 
119 Stammkötter, Andreas, S. 77. 
120 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 75. 
121 Stammkötter, Andreas, S. 77. 
122 Stammkötter, Andreas, S. 78. 
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Auftraggeber die Abnahme gemäß §12 Abs. 3 VOB/B bis zur erfolgten Mängelbeseiti-

gung verweigern. Verweigert der Auftraggeber die Abnahme, so sieht er die Leistungs-

pflicht des Auftragnehmers nicht als erfüllt an.123 Dazu enthält das VHB des Bundes ein 

entsprechendes Formular zur Dokumentation. Das Formular ist im Anhang 4 einzuse-

hen. Mithilfe dieses Protokolls wird gemäß §4 Abs. 10 VOB/B vorerst der Zustand der 

Leistung festgestellt. Treten Mängel auf werden diese dokumentiert und in diesem Zu-

sammenhang eine Aufforderung zur Mängelbeseitigung gemacht mit Fristsetzung. In 

dem Protokoll wird ausdrücklich formuliert, dass die erbrachte Leistung nicht gebilligt 

wird und demnach keine Abnahme erfolgt. Das impliziert eine Abnahmeverweigerung 

aus den genannten Gründen. Die Voraussetzungen für eine Verweigerung sind alle in 

dem Protokoll enthalten.  

Das heißt umgekehrt, nimmt der Auftraggeber die Leistung ab, bestätigt er die erfüllte 

Leistungspflicht des Auftragnehmers und des liegt voraussichtlich kein erkennbarer 

Mangel vor.124 Zum Zeitpunkt der Abnahme beginnt die jeweilige Verjährungsfrist für die 

Mängelansprüche des §13 VOB/B zu laufen.125  

Schlussfolgernd ist die Abnahme der maßgebliche Zeitpunkt über die Unterscheidung 

der Grundlagen für die Mängelrechte und der maßgebliche Zeitpunkt für den Beginn fast 

aller Verjährungsfristen bezüglich der Mängelrechte. 

  

 
123 (Güntzer): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 220. 
124 (Güntzer): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 220. 
125 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 75. 
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6 Mängelrechte des Bestellers nach BGB 

Vorerst ein kurzer Hinweis: Der Besteller im BGB entspricht dem Auftraggeber im Sinne 

der VOB/B und der Unternehmer des BGB dem Auftragnehmer im Sinne der VOB/B. 

Grundlegend kann man zwischen dem BGB-Bauvertrag und dem VOB-Bauvertrag un-

terscheiden.126 Dementsprechend unterscheiden sich auch die Mängelrechte des Auf-

traggebers abhängig davon, welches Regelwerk zur Anwendung kommt. Aufgrund der 

Themenstellung dieser Arbeit, sollen die Mängelrechte des BGB nur partiell beschrieben 

werden. 

Auf den Bauvertrag des BGB sind die allgemeinen Vorschriften des Werkvertragsrechtes 

anzuwenden. Der Sach- und Rechtsmangelbegriff wird im §633 bestimmt. Kurz gesagt 

handelt es sich dabei um eine vertragliche Abweichung der geschuldeten Sache bzw. 

des geschuldeten Werkes.127 Die Abweichung besteht zwischen der Ist- und Soll-Leis-

tung.128 Der Mangel muss bei Gefahrenübergang, d. h. bei Abnahme im Sinne des §640, 

vorliegen. Der Übergang der Gefahrtragung zum Zeitpunkt der Abnahme wird im §644 

beschrieben. Der Mangel sowie die Abnahme sind bereits im Kapitel 5 definiert und in 

einen logischen Zusammenhang gebracht worden.  

Die möglichen Mängelansprüche sind im §634 zusammenfassend benannt. Dement-

sprechend gibt es folgende Mängelansprüche nach BGB: 

• Den Nacherfüllungsanspruch nach §635, 

• die Selbstbeseitigung des Mangels oder die Ersatzvornahme nach §637, 

• den Rücktritt nach §§636, 323 und 326 Abs. 5 oder die Minderung nach §638 

• und den Schadensersatz nach §§636, 280, 281, 283 und 311a oder §284. 

Im Anhang 5 ist eine Übersicht bezüglich der Mängelrechte und ihrer Voraussetzungen 

zu finden. 

Die Mängelrechte bestehen stufenweise.129 Vorerst hat der Besteller einen Anspruch auf 

Nacherfüllung im Sinne des §635, also auf Beseitigung des Mangels durch den Unter-

nehmer selbst. Der Unternehmer hat die dafür benötigten Aufwendungen selbst „zu tra-

gen“, gemäß §635 Abs. 2. Die weiteren Mängelansprüche kann der Besteller grundsätz-

lich erst geltend machen, wenn die zur Nacherfüllung gesetzte Frist ohne Tätigwerden 

des Unternehmers abgelaufen ist.130 Die Nacherfüllung erlischt „mit Ausübung des Rück-

tritt- oder Minderungsrechtes […], dem Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung 

 
126 Wie auch Jacob, Andreas. 
127 Vgl. (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §633, Rn. 1. 
128 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §633, Rn. 3. 
129 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §634, Rn. 9. 
130 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §634, Rn. 9. 
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[gemäß §281 Abs. 4] […] oder der sonst endgültigen Erfüllungsverweigerung durch den 

Besteller [… nach §641]“.131 

Nach §637 kann der Besteller nach erfolgloser Fristsetzung den Mangel selbst beseiti-

gen oder durch einen Dritten beseitigen lassen. Nachfolgend kann der Besteller vom 

Unternehmer Ersatz für die dafür notwendigen Aufwendungen und Kosten verlangen.132 

Ist es dem Besteller nicht möglich den Mangel selbst vollständig zu beseitigen, kann er 

neben dem Ersatz der Kosten für die Selbstvornahme auch Schadensersatz für die da-

von nicht erfassten Kosten verlangen.133 

Gemäß §636 gelten für den Rücktritt die Voraussetzungen der Nacherfüllung. Falls die 

Fristsetzung entbehrlich ist im Sinne des §636, muss zusätzlich der Unternehmer die 

Nacherfüllung verweigert haben oder die Nacherfüllung ist fehlgeschlagen oder für den 

Besteller unzumutbar. Unter diesen Voraussetzungen kann der Besteller vom Vertrag 

zurücktreten sowie bei erfolgloser Fristsetzung auf Nacherfüllung. Unter den gleichen 

Voraussetzungen zuzüglich der Voraussetzungen der §§280, 281, 283 und 311a kann 

der Besteller verschiedenen Konstellationen von Schadensersatzansprüchen geltend 

machen. Sowie Aufwendungsersatz nach §284. 

Des Weiteren ist im §638 bestimmt, dass dem Besteller auch die Möglichkeit bleibt, „statt 

zurückzutreten […,] die Vergütung durch Erklärung gegenüber dem Unternehmer [zu] 

mindern.“ 

Die genannten Mängelrechte dienen nur als ein grober Überblick und als Vergleich für 

die umfangreichen Mängelrechte der VOB/B. 

  

 
131 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §634, Rn. 11. 
132 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §634, Rn. 12. 
133 (Retzlaff): in Grüneberg (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, §634, Rn. 12. 
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7 Mängelrechte des Auftraggebers nach VOB/B 

Grundsätzlich unterscheidet die VOB/B zwischen Mängelrechten des Auftraggebers vor 

und nach der Abnahme. Die Mängelrechte vor der Abnahme sind im §4 VOB/B geregelt 

und die nach der Abnahme im §13 VOB/B. Die §4 und §13 der VOB/B sind nicht neben-

einander anwendbar. Demzufolge hat der Zeitpunkt, zu dem der oder die Mängel auftre-

ten, eine große Bedeutung für die Unterscheidung der nachfolgenden Regelungen. 

7.1 Vor der Abnahme 

Die Zeit vor der Abnahme gilt ab dem Zeitpunkt zu dem der Vertrag abgeschlossen wird 

und endet zum Zeitpunkt der abnahmereifen Leistung.134 Aus dem §4 Abs. 7 ergeben 

sich folgende drei Mängelrechte: der Anspruch auf Nacherfüllung, der Schadensersatz-

anspruch und das Kündigungsrecht in Folge der nicht ordnungsgemäßen Beseitigung 

des Mangels bis zur Abnahme, durch den Auftragnehmer. Die Nacherfüllung beinhaltet 

die Beseitigung des Mangels und dementsprechend die Herstellung der vertragsgemä-

ßen Leistung, wie sie dem Auftraggeber nach §13 Abs. 1 geschuldet wird. 

7.1.1 Anspruch auf Nacherfülllung §4 Abs. 7 Satz 1 

Der Auftragnehmer wird verpflichtet den, vor Abnahme seiner Leistung, festgestellten 

Mangel nachzubessern und so zu beseitigen.135 Die daraus entstehenden Kosten hat 

der Auftragnehmer, wie im §4 Abs. 7 Satz 1 bestimmt wird, selbst zu tragen. Für den 

Umfang der Kosten gilt §635 Abs. 2 BGB.136 Außerdem kann der Auftragnehmer gemäß 

§635 Abs. 1 BGB zwischen der Beseitigung des Mangels oder der Neuherstellung des 

Werkes wählen. Voraussetzung für den Nacherfüllungsanspruch ist unter anderem, dass 

die Leistung des Auftragnehmers tatsächlich mangelhaft und nicht vertragsgemäß ist, 

im Zeitraum bis zur Abnahme.137 Der Mangel muss vom Auftragnehmer selbst erkannt 

werden oder er wurde von seinem Auftraggeber auf ihn hingewiesen.138 Die Mangelhaf-

tigkeit wurde bereits im Kapitel 5, mit Hilfe des §13 Abs. 1 VOB/B genauer erläutert. 

Abweichend muss im §4 Abs. 7 darauf geachtet werden, dass sich die Leistung des 

Auftragnehmers „noch im Erfüllungsstadium befindet“ und somit abzugrenzen ist, ob die 

Leistung tatsächlich mangelhaft ist oder „nur noch nicht fertiggestellt ist [ohne Hervorhe-

bungen d. L. W.]“.139 Näheres, wie eine Frist zur Mängelbeseitigung oder ein Verschul-

den des Auftragnehmers wird nicht bestimmt. Es ist davon auszugehen, dass die Mängel 

bis zur tatsächlichen Abnahme der Leistung beseitigt sein muss, da der Anspruch nur 

 
134 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 139. 
135 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 230. 
136 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 233. 
137 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 227. 
138 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 230. 
139 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 145. 
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bis zur Abnahme gilt und danach andere Ansprüche mit den jeweiligen Voraussetzungen 

gelten. Die Pflicht zur Beseitigung entfällt wegen Unmöglichkeit und wenn sie „wirtschaft-

lich nicht vertretbar ist.“140  

„Der Erfüllungsanspruch des [Auftraggebers, …] nach §4 [Abs.] 7 [besteht] nur bis zur 

Abnahme. Vom Zeitpunkt der Abnahme an kann der [Auftraggeber, ...] seinen Anspruch 

auf ordnungsgemäße und vertragsgerechte Erfüllung aus dem Bauvertrag nur im Rah-

men der Gewährleistung nach §13 geltend machen.“141 Oder der Auftraggeber verwei-

gert die Abnahme gemäß §12 Abs. 3, aufgrund eines wesentlichen Mangels, bis zur 

Beseitigung. Hierzu kann hilfsweise das Protokoll des VHB des Bundes genutzt werden, 

um alles schriftlich zu dokumentieren. Das Protokoll zur Abnahmeverweigerung mit Män-

gelbeseitigungsaufforderung ist unter dem Anhang 4 einzusehen. 

7.1.2 Schadensersatzanspruch §4 Abs. 7 Satz 2 

Für den Schadensersatzanspruch vor der Abnahme gelten die gleichen Voraussetzun-

gen wie im §4 Abs. 7 Satz 1. Die Leistung muss mangelhaft sein und somit vertragswid-

rig. Abweichend ist im Satz 2 bestimmt, dass der Auftragnehmer den aus dem Mangel 

entstandenen Schaden zu ersetzen hat, wenn er ihn zu vertreten hat. Hier kommt als 

Voraussetzung zur vertragswidrigen Leistung das eigene Verschulden des Auftragneh-

mers hinzu, welches zu dem Mangel geführt hat. Der Auftragnehmer haftet auch für das 

Verschulden seines Erfüllungsgehilfen gemäß §10 Abs. 1 VOB/B. Ebenso müssen der 

Mangel und der Schaden in einem kausalen Zusammenhang stehen damit der Anspruch 

besteht.142 Der oder die Schäden sind auf den Mangel zurückzuführen, wenn es sie ohne 

den bestehenden Mangel bzw. den vertragswidrigen Zustand nicht geben würde. Der 

Umfang des Schadensersatzes wird nicht näher bestimmt. §§249 ff. BGB können als 

Grundlage zur Ermittlung herangezogen werden.143 Die Regelungen beinhalten unter-

schiedliche Schadensarten und wie weiter zu verfahren ist. Es werden auch materielle 

sowie immaterielle Schäden unterschieden. Zum materiellen Schaden kann der entgan-

gene Gewinn nach §252 BGB gezählt werden und zum immateriellen Schaden nach 

§253 BGB die Verletzung des Körpers. Inbegriffen sind auch Mangelfolgeschäden wie 

„die Kosten für andere Bauteile, die durch die mangelhafte Leistung ebenfalls beein-

trächtigt wurden“144 und „die Kosten für ein Privatsachverständigengutachten.“145  

 
140 BGH, Urteil vom 06.05.1968, dejure: JLaw online Entscheidungsgründe II. 2.) d) S. 9. 
141 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 11.01.2006 – 19 U 50/05, openJur, Rn. 21. 
142 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 241. 
143 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 242. 
144 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 243 aus 
Anm. Klein zu BGH, Urteil vom 20.04.2000 VII ZR 164/99, BauR 2000, 1479 und BauR 2000, 1863. 
145 (Bschorr): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §4, Rn. 243 zu 
OLG Düsseldorf, Urteil vom 28.05.2009 – I-5 U 92/07, Rn. 113. 
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7.1.3 Kündigungsrecht §4 Abs. 7 Satz 3 

Einen Überblick über die Fallgestaltungen nach der Aufforderung zur Mängelbeseitigung 

gibt der Anhang 6. Für den Fall, dass der Auftragnehmer seiner Mängelbeseitigungs-

pflicht nicht von allein nachkommt, ist ihm gemäß §4 Abs. 7 Satz 3 durch den „Auftrag-

geber eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels [zu] setzen“. Für die Anfor-

derung der Mängelbeseitigungsaufforderung gelten die Bestimmungen des §13 Abs. 5, 

abgesehen von der Schriftformerfordernis.146 Eine Frist ist angemessen, wenn die erfor-

derlichen Maßnahmen zur Beseitigung des Mangels, in dem Zeitraum ordnungsgemäß 

erfolgen können.147 Bestandteil der Mängelbeseitigungsaufforderung ist eine Kündi-

gungsandrohung, welche bei fruchtlosem Fristablauf, die Kündigung im Sinne des §8 

verspricht. Dazu hat der Bund im VHB des Bundes das im Anhang 7 dargestellte For-

mular zur „Aufforderung zur vertragsgemäßen Leistungserbringung“ erstellt. Die Mängel 

können im Formular eindeutig benannt werden und der Auftragnehmer wird innerhalb 

einer Frist ausdrücklich zur Beseitigung aufgefordert. Der Auftragnehmer wird auch mit-

hilfe des Formulars darauf hingewiesen, dass im Fall des fruchtlosen Fristablaufs eine 

Kündigung erfolgen könnte. Die Formalien können durch das Formular ausreichend ge-

wahrt werden und zum Nachweis dokumentiert werden. Das VHB des Bundes beinhaltet 

noch ein separates Formular zur Kündigungsandrohung, welches dem Anhang 8 zu ent-

nehmen ist. In diesem wird sich explizit auf das vorherige Schreiben bezogen, welches 

die Aufforderung zur vertragsgemäßen Leistungserbringung enthält. Die Kündigungsan-

drohung erfolgt aus der nicht eingehaltenen vorher gesetzten Frist. Mithilfe der separa-

ten Kündigungsandrohung wird eine entsprechende Nachfrist gesetzt zur vertragsgemä-

ßen Herstellung der Leistung. Wenn der Auftragnehmer diese auch fruchtlos verstrei-

chen lässt, wird ihm, wie im Formular eindeutig geschrieben, gekündigt gemäß §8 Abs. 

3. Weiterhin behält sich der Auftraggeber damit den Ersatz der durch die Kündigung ggf. 

entstehenden Schäden vor. Nach fruchtlosem Fristablauf sowie bei Unmöglichkeit und 

Unverhältnismäßigkeit, kann der Vertrag gemäß §8 Abs. 3 i. V. m. §4 Abs. 7 durch eine 

Erklärung gegenüber dem Auftragnehmer gekündigt werden. Die Kündigung kann 

ebenso mithilfe eines Formulars des VHB des Bundes erfolgen. Das Formular ist dem 

Anhang 9 zu entnehmen. Das Kündigungsformular beinhaltet ebenfalls einen Verweis 

auf das vorherige Formular der Kündigungsandrohung. Der Grund der Kündigung wird 

benannt sowie der genaue Sachverhalt der zur Kündigung geführt hat. Weiterhin behält 

sich der Auftraggeber vor, Schadensersatz geltend zu machen für entstandene Schäden 

die auf der vertragswidrigen Leistung beruhen. Das Formular beinhaltet abschließend 

noch Aufforderungen zur Räumung der Baustelle und zur Vorlage der Schlussrechnung. 

 
146 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 154. 
147 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 155. 
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Das Formular beinhaltet somit alle abschließenden Voraussetzungen und Maßnahmen 

für die Kündigung oder auch Teilkündigung des Bauvertrages. Die Formulare bilden ei-

nen hilfreichen Leitfaden für den Auftraggeber.  

Infolge der Kündigung kann der Auftraggeber den Mangel, gemäß 8 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1, 

durch einen Dritten beseitigen lassen ohne, dass der Schadensersatzanspruch wegfällt. 

Die daraus entstehenden Kosten kann der Auftraggeber, wie im Satz 1 bestimmt, vom 

Auftragnehmer als zu ersetzen verlangen. Nach Satz 2 besteht der Schadensersatz we-

gen Nichterfüllung, wenn die Ausführung der Leistung für den Auftraggeber nicht mehr 

weiter von Bedeutung ist. 

7.2 Nach der Abnahme 

Der Zeitraum nach der Abnahme beginnt mit der tatsächlichen Abnahme. Das Ende des 

Zeitraums in dem die Mängelansprüche geltend gemacht werden können, ist von den 

jeweiligen Verjährungsfristen abhängig, welche im Kapitel 8 aufgeführt sind. Für die 

Mängelansprüche nach der Abnahme gelten die Bestimmungen des §13 VOB/B. Der 

Anspruch auf die Beseitigung der Mängel nach Abs. 5 ist ein „primäres Recht [ohne 

Hervorhebungen d. L. W.] des Auftraggebers“ und „das Minderungsrecht“ nach Abs. 6 

sowie die Schadensersatzansprüche nach Abs. 7 „haben nur Hilfs- und Ergänzungs-

funktion“.148 Wird der Mangel jedoch nicht beseitigt, haben die weiteren Mängelrechte 

eine höhere Bedeutung für den Auftraggeber. Dementsprechend ist dem Anhang 10 eine 

Übersicht der Mängelrechte zu entnehmen, die wichtig sind falls der Mangel durch den 

Auftragnehmer nicht beseitigt wird. Außerdem werden die weiteren Mängelrechte in den 

nachfolgenden Kapiteln beschrieben und erläutert. 

7.2.1 Anspruch auf Mängelbeseitigung §13 Abs. 5 Nr. 1 

Im §13 Abs. 5 Nr. 1 ist grundsätzlich geregelt, dass der Auftragnehmer alle Mängel im 

Sinne des Abs. 1, die während der Verjährungsfrist auftreten, auf eigene Kosten zu be-

seitigen hat. Im Abs. 5 Nr. 1 wird eine eindeutige Pflicht des Auftragnehmers bestimmt, 

die er unter der Voraussetzung, dass der Auftraggeber die Beseitigung innerhalb der 

Frist schriftlich verlangt, zu erfüllen hat. „Die […] Mängel müssen so konkret bezeichnet 

[ohne Hervorhebungen d. L. W.] werden, dass dem Auftragnehmer Art und Umfang der 

von ihm vorzunehmenden Nachbesserungen bewusst werden. Insbesondere muss auch 

die örtliche Lage [ohne Hervorhebungen d. L. W.] des Mangels erkennbar werden.“149 

Es ist von Vorteil die Mängelrüge schriftlich zu tätigen, weil nur dann die Verjährungsfrist 

um zwei Jahre gemäß §13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 verlängert werden kann. Unabhängig 

 
148 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 252. 
149 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 116. 
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davon ist auch eine Mängelrüge in mündlicher oder sonstiger Form wirksam.150 Des Wei-

teren ist, abgeleitet aus Abs. 5 Nr. 2, eine angemessene Frist zur Mängelbeseitigung 

bzw. zur Nacherfüllung zu stellen. „Die Zeit bestimmt sich danach, wie viel Zeit für den 

Auftragnehmer erforderlich ist, um die Mängel mit größtmöglichem Mitteleinsatz zu be-

seitigen.“151 Für die Fallkonstellation, dass die Mängel schon zum Zeitpunkt der Ab-

nahme vorlagen, muss der Auftraggeber zu dem Zeitpunkt die Leistung unter Vorbehalt 

abgenommen haben, damit der Mängelanspruch wirksam ist. Diese Regelung findet sich 

im §640 Abs. 3 BGB und im §12 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B wieder. Der Vorbehalt der Mängel 

kann mithilfe des Abnahmeprotokolls des VHB des Bundes erfolgen, welches im Anhang 

3 abgebildet ist. Es dient als hilfreiche Dokumentation zur späteren Geltendmachung der 

Mängelrechte, um diese bei Kenntnis der Mängel zum Zeitpunkt der Abnahme nicht aus-

zuschließen. Außerdem ist der Auftragnehmer von der Haftung ausgeschlossen, wenn 

er unverzüglich eine Bedenkenanzeige im Sinne des §4 Abs. 3, bezüglich der vom Auf-

traggeber erstellten Leistungsbeschreibung oder anderen Vorgaben, gemacht hat. Diese 

Regelung findet sich im §13 Abs. 3 wieder. Die Bedenkenanzeige stellt eine Pflicht des 

Auftragnehmers dar. Näheres dazu wird im Kapitel 4.1 erläutert. 

Nach §635 Abs. 1 BGB hat der Auftragnehmer die Wahl zwischen der Beseitigung des 

Mangels und der Neuherstellung.152 Laut Rechtsprechung kann die Mängelbeseitigung 

sowohl die Nachbesserung als auch die Neuherstellung umfassen, da beide Vorgehens-

weisen eine vertragsgemäße und mangelfreie Leistung des Auftragnehmers als Ziel ha-

ben.153 Es sollte nur abgewogen werden, welche Maßnahme die erforderliche und an-

gemessenere ist.154 Im §635 Abs. 3 BGB ist bestimmt, dass der Auftragnehmer die Nach-

erfüllung verweigern kann, wenn die dafür benötigten Kosten unverhältnismäßig sind. 

Die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten sind unverhältnismäßig, „wenn 

der in Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Ab-

wägung aller Umstände des Einzelfalls in keinem vernünftigen Verhältnis zur Höhe des 

dafür gemachten Geldaufwandes steht und es dem Unternehmer [(Auftragnehmer)] 

nicht zugemutet werden kann, die vom Besteller [(Auftraggeber)] nicht sinnvollerweise 

gemachten Aufwendungen tragen zu müssen. In diesem Fall würde es Treu und Glau-

ben widersprechen, wenn der Besteller [(Auftraggeber)] dieser Aufwendungen dem Un-

ternehmer [(Auftragnehmer)] anlasten könnte.“155 Weiteres ist im §13 Abs. 6 geregelt 

(Minderungsrecht) und im Kapitel 7.2.3 beschrieben. 

 
150 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 154. 
151 BGH, Urteil vom 23.02.2006 – VII ZR 84/05, ZfBR 2006, 457 (460). 
152 Erwähnt in Kapellmann/Langen, Rn. 284. 
153 BGH, Urteil vom 10.10.1985 – VII ZR 303/84, openJur: Wolters Kluwer Online Rn. 30-38. 
154 BGH, Urteil vom 10.10.1985 – VII ZR 303/84, openJur: Wolters Kluwer Online Rn. 30-38. 
155 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.02.2014 – I-23 U62/13, openJur, Rn. 25, auch BGH, Urteil vom 
26.10.1972 – VII ZR 181/71, openJur: JLaw online S. 6/7 „Entscheidungsgründe“ I. 2. c). 
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Die Kosten umfassen sowohl die tatsächlichen Kosten, welche zur Beseitigung des Man-

gels notwendig sind, als auch alle Nebenkosten die damit im Zusammenhang stehen. 

Zu den tatsächlichen Kosten zählen nach §635 Abs. 2 BGB „Transport-, Wege-, Arbeits- 

und Materialkosten“. Weiterführend zählen zu den Kosten die Aufwendungen, die zur 

Ermittlung der Mängelursache notwendig sind sowie damit im Zusammenhang stehende 

Wiederherstellungsmaßnahmen. Nebenkosten können „Architektenhonorare oder Ho-

norare anderer Sonderfachleute“ sein. Nicht heranzuziehen und nicht erstattungsfähig 

sind Kosten für einen Sachverständigen den der Auftraggeber beauftragt, um die Män-

gelbeseitigung des Auftragnehmers zu überprüfen.156 

Im Rahmen der Mängelbeseitigung ist der Auftraggeber verpflichtet sich an Kosten zu 

beteiligen, die sowieso von vornherein zusätzlich zu den ursprünglichen Kosten notwen-

dig gewesen wären, um eine mangelfreie Leistung herzustellen.157 Diese Kosten werden 

auch als „Sowieso-Kosten“ bezeichnet.158 Beispielsweise hätten hochwertigere Materia-

lien und ein „aufwändigeres Herstellungsverfahren angewendet werden“ müssen, damit 

es nicht zu einem Mangel gekommen wäre.159 Voraussetzung ist, dass diese nicht ver-

einbart waren.160 Ansonsten müsste der Auftragnehmer die Kosten allein tragen, da er 

die Leistung von Beginn an zu Schulden hatte.161  

Des Weiteren ist der Auftraggeber verpflichtet einen Zuschuss zur Mängelbeseitigung 

zu zahlen, wenn er die Mitschuld an einem Mangel trägt, wie beispielsweise durch eine 

fehlerhafte Planung.162  

Die Mangelbeseitigungsleistung ist gesondert abzunehmen, um die vertragsgemäße 

Leistung zu bestätigen.163 Auch dazu enthält das VHB des Bundes ein entsprechendes 

Formular, welches dem Anhang 11 zu entnehmen ist. Dem Formular ist zu entnehmen 

wann die Abnahme stattgefunden hat und wer daran beteiligt war. Weiterhin enthält das 

Formular Angaben dazu, welche Mängelbeseitigungsleistungen abgenommen werden 

(alle oder nur vereinzelte) und welche unzureichend sind bzw. an welcher Stelle noch 

Mängel vorhanden sind. Demnach kann der Auftraggeber eine Frist zur Beseitigung der 

restlichen Mängel bestimmen oder es wird vereinbart, dass er diese anderweitig besei-

tigt. Außerdem behält der Auftraggeber sich weitere ihm zustehende Ansprüche vor. Das 

Formular enthält alle benötigten Informationen zur ausreichenden Dokumentation. 

 
156 Dazu insgesamt OLG Köln, Beschluss vom 03.09.2012 – 22 U 58/12, openJur, Rn. 8 und 9. 
157 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 127 zu 
(Wirth): in Ingenstau/Korbion (Hrsg.), §13 VOB/B Rn. 275 ff. 
158 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teil A/B, B §13, Rn. 293 ff. 
159 Kapellmann/Langen, Rn. 292, S. 222. 
160 Kapellmann/Langen, Rn. 292, S. 222. 
161 Kapellmann/Langen, Rn. 292, S. 222. 
162 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 130. 
163 (Güntzer): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 220. 
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7.2.2 Ersatzvornahme §13 Abs. 5 Nr. 2 

Kommt der Auftragnehmer seiner Verpflichtung gemäß §13 Abs. 5 Nr. 1, innerhalb „einer 

vom Auftraggeber gesetzten angemessenen Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber 

die Mängel“, gemäß §13 Abs. 5 Nr. 2, selbst oder von einem Dritten beseitigen lassen. 

Damit der Auftraggeber einen Anspruch auf Kostenerstattung gegenüber dem ursprüng-

lichen Auftragnehmer geltend machen kann, muss er zwingend vorher die Vorausset-

zungen des Abs. 5 Nr. 1 erfüllt haben. Darunter zählen das Vorhanden sein eines Man-

gels, die ausdrückliche Erklärung und das Verlangen die Mängel innerhalb einer ange-

messenen Frist zu beseitigen, die exakte Beschreibung der Mängel sowie die Einhaltung 

der Verjährungsfrist. Damit ein Anspruch auf Erstattung der Kosten besteht, müssen §13 

Abs. 3 VOB/B sowie §640 Abs. 3 BGB bzw. §12 Abs. 5 VOB/B beachtet werden.  

Folgende Fallkonstellationen sind abweichend. Theoretisch kann der Auftraggeber nach 

Fristablauf eine Mangelbeseitigungsleistung des ursprünglichen Auftragnehmers noch 

annehmen.164 Aber für den Fall, dass der Auftragnehmer den Mangel nicht beseitigt, 

muss für ihn vom Auftraggeber erneut eine „Mängelbeseitigungsaufforderung mit Frist-

setzung“ ausgesprochen werden.165 Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn die Beseiti-

gung zuvor vom Auftragnehmer abgelehnt wurde oder der Auftraggeber das Vertrauen, 

aufgrund von Unzuverlässigkeit der Leistungserstellung durch den Auftragnehmer, ver-

loren haben sollte.166  

Wenn der Auftraggeber die Mängelbeseitigung nicht selbst vornimmt, sondern einen 

Dritten beauftragt, muss folgendes beachtet werden. Das Drittunternehmen kann vom 

Auftraggeber bereits vor Ablauf der Mängelbeseitigungsfrist beauftragt werden.167 Be-

achtet werden muss lediglich, dass das Drittunternehmen nicht vor Fristablauf mit der 

Mängelbeseitigung beginnt, damit der Erstattungsanspruch besteht.168 Bei der Auswahl 

des Drittunternehmers ist der Auftraggeber relativ frei von Vorgaben.169 Er muss weder 

ein Ausschreibungsverfahren vornehmen noch muss er das günstigste Angebot neh-

men.170 Wenn es zwei Möglichkeiten der Ausführung gibt die zum gleichen Ziel führen, 

muss der Auftraggeber die kostengünstigere wählen.171 Außer die Risiken sind höher, 

sodass er sich, zur Erreichung des vorgesehenen Zwecks, für die sicherere Maßnahme 

entscheiden kann.172 Wenn er sich für eine Maßnahme entschieden hat, muss diese 

 
164 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 142. 
165 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 142 zu 
(Wirth): in Ingenstau-Korbion (Hrsg.), §13 Abs. 5 VOB/B Rn. 161. 
166 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 143, 
144. 
167 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 148. 
168 BGH, Urteil vom 30.06.1977 – VII ZR 205/75, openJur: Wolters Kluwer Online, Rn. 10, 11. 
169 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 149. 
170 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 149. 
171 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 149. 
172 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 149. 
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schnellstmöglich durchgeführt werden, damit gegebenenfalls keine Mehrkosten durch 

Zeitverzögerung entstehen.173 

Es könnte davon ausgegangen werden, dass der Auftraggeber ein Risiko eingeht ein 

Drittunternehmen zu beauftragen und vorerst auf seine Kosten zu entlohnen.174 Dem 

entgegen wirkt der sich aus dem §13 Abs. 5 Nr. 2 ergebende Kostenvorschuss.175 Dazu 

zählen „die zur Beseitigung der Mängel des Werkes […] erforderlichen Kosten“176 sowie 

darüber hinausgehende Kosten zur Behebung von „Schäden am sonstigen Eigentum 

des Bestellers […] die im Zuge der Nachbesserung zwangsläufig entstehen.“177 Erfor-

derliche Kosten sind insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten im 

Sinne des §635 Abs. 2 BGB.178 

Erstattungsfähige Kosten sind die Aufwendungen „für die ordnungsgemäße Herstellung 

des […] vertraglich geschuldeten Werkes“, die der Auftraggeber „als [V]ernünftiger, wirt-

schaftlich [D]enkender […] für erforderlich halten durfte.“179 Zugleich müssen die Auf-

wendungen notwendig, „sinnvoll und geeignet“ sein, um den gewünschten „Erfolg zu 

erreichen.“180 Notwendig und erstattungsfähig sind auch Kosten die zur Vorbereitung der 

Mängelbeseitigung anfallen, wie die Beauftragung eines Sachverständigen.181  

7.2.3 Minderung §13 Abs. 6 

Wenn der Mängelbeseitigungsanspruch des §13 Abs. 5, aufgrund von Unzumutbarkeit, 

Unmöglichkeit oder unverhältnismäßig hohem Aufwand, nicht geltend gemacht werden 

kann, ist es dem Auftraggeber erlaubt die Vergütung gemäß Abs. 6 zu mindern. Notwen-

dig dafür ist lediglich eine Erklärung gegenüber dem Auftragnehmer gemäß §13 Abs. 6. 

Die Minderung erfolgt demnach an Stelle der Mängelbeseitigung. Bei der Prüfung der 

Minderung ist wie im Abs. 6 vermerkt, der §638 BGB anzuwenden. 

 

 

 

 

 
173 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 151. 
174 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 159. 
175 OLG Karlsruhe, Urteil vom 01.03.2005 – 17 U 114/04, openJur, Rn. 23, 27. 
176 OLG Karlsruhe, Urteil vom 01.03.2005 – 17 U 114/04, openJur, Rn. 26. 
177 OLG Karlsruhe, Urteil vom 01.03.2005 – 17 U 114/04, openJur, Rn. 28. 
178 Auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 01.03.2005 – 17 U 114/04, openJur, Rn. 28. 
179 OLG Düsseldorf, Urteil vom 07.06.2011 – I-21 U 100/10, openJur, Rn. 18. 
180 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, §13 VOB/B,  
Rn. 153 zu OLG Frankfurt Urteil vom 13.12.1996 – 24 U 51/95. 
181 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, §13 VOB/B,  
Rn. 153 zu OLG Düsseldorf Urteil vom 07.06.2011 – I-21 U 100/10, Rn. 18, 19. 



 

30 
 

Hierzu ein Fall des OLG Düsseldorf. Vereinfacht beschrieben haben Person A und Per-

son B einen Vertrag darüber, dass Person A bei Person B Fliesen verlegen soll. Es 

wurde alles konkret vereinbart und die VOB/B wurde wirksam zum Vertragsbestandteil 

gemacht. Nach Abnahme wurde festgestellt, dass die Fliesen einen optischen Mangel 

aufweisen. Person B verlangte von Person A die Neuherstellung der Fliesen. Alle Fliesen 

zu erneuern stellt einen erheblichen Aufwand und Kosten dar. Demnach wurde rechts-

kräftig entschieden, dass „deren [(die optischen Mängel)] Beseitigung nur mit einem un-

verhältnismäßigen Aufwand möglich wäre […]“ und Person B „nur eine angemessene 

Minderung des Werklohnes verlangen [kann]. Ein Anspruch auf Neuherstellung […] be-

steht dagegen nicht.“182 

Die Minderung der Vergütung kann wie folgt berechnet werden. Die Vergütung kann um 

die Kosten vermindert werden, die für die Beseitigung der Mängel erforderlich gewesen 

wären. Nicht möglich ist die Art der Minderung, wenn die Mängelbeseitigung wegen Un-

möglichkeit und unverhältnismäßig hohem Aufwand verweigert wurde. Für den Fall 

würde die Minderung dem Minderwert der Gesamtleistung entsprechen. Das meint die 

Höhe, um die „die Gesamtleistung durch den Mangel tatsächlich gemindert“ wurde.183 

7.2.4 Schadensersatzanspruch §13 Abs. 7 

Im §13 Abs. 7 sind unterschiedliche Fallkonstellationen geregelt und wie mit diesen zu 

verfahren ist. Grundsätzlich hat der Auftragnehmer für Schäden zu haften, die „infolge 

von ihm schuldhaft verursachter Mängel“ entstanden sind.184 Hinzuzufügen ist, dass der 

Auftraggeber die Ansprüche auf Schadensersatz ergänzend zur „Mängelbeseitigung gel-

tend machen“ kann.185 

Nach Nr. 1 hat der Auftraggeber einen Anspruch auf Schadensersatz, „für Schäden aus 

der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit“. Der Schaden muss nach 

Nr. 1 in einem kausalen Zusammenhang stehen zu, vom Auftragnehmer „schuldhaft ver-

ursachten Mängeln". Das bedeutet der Auftragnehmer oder sein Erfüllungsgehilfe müs-

sen für das Entstehen des Mangels bzw. der Mängel verantwortlich gewesen sein.186 

Der Erfüllungsgehilfe wird mithilfe des §278 BGB einbezogen, der ergänzend zur VOB/B 

angewandt wird.187 Außerdem wird im §10 VOB/B die Haftung der Vertragsparteien ge-

regelt. Im Abs. 1 wird bestimmt, dass die Vertragsparteien (hier der Auftragnehmer) „für 

das Verschulden“ haften von „Personen, deren sie sich zur Erfüllung ihrer Verbindlich-

keiten bedienen“. Es ist auch „ein mögliches Mitverschulden des Auftraggebers zu 

 
182 Vgl. dazu insgesamt OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 126. 
183 Dazu insgesamt Kapellmann/Langen, Rn. 307. 
184 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 182. 
185 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 234. 
186 Kapellmann/Langen, Rn. 309. 
187 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 194. 
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berücksichtigen.“188 Ausreichend für die Haftung ist bereits eine leicht fahrlässige Hand-

lung im Sinne des §276 Abs. 2 BGB.189 Außerdem ist aus der Formulierung des Geset-

zes zu schließen, dass der Schaden nicht eintreten dürfte, wenn der Mangel nicht vor-

handen gewesen wäre. Der Schaden und der Mangel stehen sozusagen in einem kau-

salen Zusammenhang. §13 Abs. 7 Nr. 1 bezieht sich auf „Schäden aus der Verletzung 

des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.“ Der Schadensersatzanspruch nach Nr. 

1 ist ein vertraglicher Anspruch.190 Daraus ergibt sich, dass der Auftragnehmer nur ge-

genüber dem Auftraggeber haftet, es sei denn es ist etwas anderes vertraglich vereinbart 

worden.191 Einbezogen werden könnten „Angestellte des Auftraggebers […], die […] in 

dem errichteten Gebäude arbeiten.192  

Nach Nr. 2 haftet der Auftragnehmer für jegliche Schäden an schützenswerten Rechts-

gütern, die durch „vorsätzlich oder grob fahrlässig verursachte Mängel“, entstanden sind. 

Gängige Synonyme für „vorsätzlich“ sind bewusst, mutwillig und absichtlich. Vorsätzlich 

Handeln bedeutet demnach, dass der Auftragnehmer willentlich und absichtlich entge-

gen des eigentlich Richtigen sowie entgegen seiner Pflichten gehandelt hat und so einen 

Mangel und Schaden herbeigeführt hat. Dagegen handelt jemand grob fahrlässig, wenn 

„die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewöhnlich hohem Maße verletzt [wird] – weil 

er dasjenige nicht beachtet, was sich jedem aufgedrängt hätte.“193 Das heißt, es liegt 

dann grobe Fahrlässigkeit vor, wenn es unter jedem Gesichtspunkt für jeden offensicht-

lich gewesen wäre, ein Vorgehen oder einen Aspekt vorzuziehen oder auszuwählen, der 

die Genauigkeit und Sicherheit der Leistung gewährleistet hätte. Der Auftragnehmer 

diese aber wegen Ungenauigkeit und Sorglosigkeit übersehen hat und deshalb einen 

Mangel verschuldet hat. Damit die Haftung begründet ist kommt es nicht auf den Umfang 

des Mangels an.194 Oder anders formuliert, muss es sich nicht um einen wesentlichen 

Mangel handeln.195 Ein Beispiel für grobe Fahrlässigkeit kann sein: die versäumte Aus-

führung für eine Absturzsicherung196. Der Schadensersatzanspruch hat eine hohe Be-

deutung für Schäden, die nicht mithilfe der Mängelbeseitigung „ausgeglichen werden 

können.“197 Folglich ist zu beachten, dass zuvor eine angemessene Frist zur Beseitigung 

gesetzt wurde.198 Die Frist muss abgelaufen sein oder entbehrlich gewesen sein. Ent-

behrlich ist sie bei Verweigerung der Beseitigung durch den Auftragnehmer oder bei 

 
188 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 195. 
189 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 187. 
190 Zanner, Christian, S. 219. 
191 Zanner, Christian, S. 219. 
192 Zanner, Christian, S. 219. 
193 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 157. 
194 Zanner, Christian, S. 222. 
195 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 189. 
196 Wirth/Pfisterer/Schellenberg, S. 157. 
197 Zanner, Christian, S. 221. 
198 Zanner, Christian, S. 222. 
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Mangelfolgeschäden.199 Mangelfolgeschäden sind Schäden, die aufgrund des vorliegen-

den Mangels entstanden sind und deshalb über den eigentlichen Mangel hinausgehen. 

Es ist nicht möglich die Mangelfolgeschäden mithilfe der Beseitigung des Mangels auf-

zuheben.200 

Aus der Nr. 3 des §13 Abs. 7 ergeben sich zwei Schadensersatzansprüche. Zunächst 

wird in Satz 1 der kleine Schadensersatz geregelt. Es wird bestimmt, dass der Auftrag-

nehmer grundsätzlich den „Schaden an der baulichen Anlage zu ersetzen“ hat, der auf 

einen wesentlichen Mangel zurückzuführen ist. Dieser muss „die Gebrauchsfähigkeit er-

heblich beeinträchtig[en] und auf ein Verschulden des Auftragnehmers zurückzuführen 

[sein].“ Es muss sich um einen „Schaden an der baulichen Anlage“ handeln, „zu deren 

Herstellung, Instandhaltung oder Änderung die Leistung dient“. Es ist ein unmittelbarer 

Schaden am Bauwerk, der demnach nur auf dieses begrenzt ist.201 

Ein wesentlicher Mangel hat zweierlei Merkmale. Objektiv gesehen müsste der Mangel 

von „unbeteiligte[n] Dritte[n] […] unter Zugrundelegung des Vertragszwecks als empfind-

lich und deswegen als beachtlich anzusehen“ sein.202 Anders gesagt, müsste ein Au-

ßenstehender einschätzen können, ob der Mangel von hoher Bedeutung ist, weil er er-

kennen lässt, dass von dem im Vertrag vereinbarten Zweck der Leistung deutlich abge-

wichen wurde. Als subjektives Merkmal wird das „spezielle Interesse des Auftraggebers 

an der vertragsgerechten Leistung“ herangezogen.203 Das Interesse „ist allerdings nach 

Treu und Glauben nur dann zu Lasten des Auftragnehmers zu berücksichtigen, wenn es 

dem Auftragnehmer bekannt war oder hätte bekannt sein müssen.“204 Davon ist auszu-

gehen, wenn die „von den Parteien vertraglich ausdrücklich festgelegten Anforderungen 

an die [Leistung] […] als wesentliche Merkmale […] anzusehen“ sind.205 Beispielsweise 

ist eine „zu 99%“ ebene Fläche, obwohl „100% vereinbart“ waren, genauso gebrauchs-

fähig, weil dies nur eine unerhebliche Abweichung darstellt.206 

Auf die Gebrauchsfähigkeit wurde sich bereits im Kapitel 5.1 bezogen. Das OLG Düs-

seldorf hat dazu konkrete Angaben gemacht. Die Gebrauchsfähigkeit ist beeinträchtigt, 

wenn die Leistung nicht wie ursprünglich vorgesehen verwendet werden kann. Die Ge-

brauchsfähigkeit kann demnach gemindert oder ganz aufgehoben worden sein.207 

Gleichfalls muss die Minderung oder Aufhebung „auf ein Verschulden des Auftragneh-

mers zurückzuführen“ sein gemäß §13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 1. Wie zu Beginn beschrieben 

 
199 Zanner, Christian, S. 222. 
200 Zanner, Christian, S. 222. 
201 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 235. 
202 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 128. 
203 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 128. 
204 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 128. 
205 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 128, 129. 
206 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 191. 
207 OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.12.2007 – I-23 U 164/05, openJur, Rn. 129. 
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bedeutet „Verschulden“, dass der Auftragnehmer die Verantwortung für das Herbeifüh-

ren des entstandenen Mangels sowie des Schadens trägt. Ausreichend ist dafür auch 

leichte Fahrlässigkeit im Sinne des §276 BGB.208 „Bei Vorsatz und grober Fahrlässigkeit 

sind unmittelbare Schäden immer zu ersetzen.“209 Es ist darauf hinzuweisen, dass eine 

erhebliche Beeinträchtigung bei anderen Ausführungen oder anderem Material als ver-

einbart vorliegt, aber nicht bei bloßem Vorliegen von Farbabweichungen.210 Ein Fall für 

falsches Material könnte eine andere Holzart als vereinbart sein, beispielsweise für eine 

Sauna. Denn in einer Sauna kann nur bestimmtes Holz verwendet werden, welches nicht 

aufweicht und nicht zu heiß wird. Voraussetzung ist auch beim Schadensersatzanspruch 

eine vorerst angemessen gesetzte Frist zur Mängelbeseitigung.211 Sind alle Vorausset-

zungen erfüllt hat der Auftraggeber Anspruch auf den Ersatz von „Schäden am Bauwerk 

selbst und der Schäden, die im engen Zusammenhang mit den Mängeln am Bauwerk 

stehen“.212 Das bezieht auch Mangelfolgeschäden ein die unmittelbar mit den Schäden 

am Bauwerk in Verbindung stehen. Mangelfolgeschäden können sein: beschädigte Mö-

bel aufgrund eines Wasserschadens, Mietausfälle213 oder Schimmel im Dachstuhl, ver-

ursacht durch ein undichtes Dach durch das Feuchtigkeit dringt.  

Weiterhin gibt es den sogenannten großen Schadensersatz der im §13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 

2 geregelt ist. Voraussetzungen sind hier ebenfalls der wesentliche Mangel, die erheb-

lich beeinträchtigte Gebrauchsfähigkeit und das Verschulden des Auftragnehmers, wel-

che sich aus Satz 1 ergeben haben. Ergänzend müssen betrachtet werden, die Bestim-

mungen aus den Buchstaben a), b) und c) des Satz 2. Die Bestimmungen enthalten 

zusätzliche Varianten die den kleinen Schadensersatz ergänzen, wenn diese erfüllt sind. 

Es ist zu beachten, dass nicht alle Varianten vorliegen müssen, um einen Anspruch zu 

haben. Es reicht sozusagen eine der drei Varianten aus. Das ergibt sich aus der Formu-

lierung der VOB/B durch das Bindewort „oder“. Durch die Erweiterung des kleinen Scha-

densersatzes, werden auch mittelbare Schäden einbezogen, die entfernte Mangelfolge-

schäden darstellen können, welche nicht unmittelbar am Bauwerk auftreten.214 „Damit 

können also auch solche Schäden ersetzt verlangt werden, die nach §13 Abs. 7 Nr. 3 

Satz 1 VOB/B nicht erstattungsfähig sind, weil sie nicht in engem Zusammenhang mit 

der baulichen Anlage stehen, sondern an anderen Rechtsgütern des Auftraggebers ein-

getreten sind.“215 

 
208 Zanner, Christian, S. 225. 
209 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 235. 
210 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 235. 
211 Zanner, Christian, S. 225, 226. 
212 Zanner, Christian, S. 226. 
213 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 242. 
214 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 235. 
215 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 207. 
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Der Schadensersatzanspruch geht über den in Satz 1 hinaus, „wenn der Mangel“ auf-

grund eines Verstoßes „gegen die anerkannten Regeln der Technik“ entstanden ist, nach 

§13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 2 lit. a). Werden die anerkannten Regeln der Technik im Laufe der 

Ausführung geändert, ist anzunehmen, dass ein ordnungsgemäßer Auftragnehmer sich 

über diese Änderungen „informiert und seine“ Arbeit diesen Gegebenheiten anpasst.216 

Abgestellt wird hier sozusagen auf die Erfahrung des Auftragnehmers, durch die er 

selbstständig schlüssige Entscheidungen im Laufe der Ausführungen trifft. Zum anderen 

wird der Schadensersatz darüber ergänzt, „wenn der Mangel in dem Fehlen einer ver-

traglich vereinbarten Beschaffenheit besteht“, nach Nr. 3 Satz 2 lit. b). Das bedeutet, es 

liegt ein Mangel vor für das nicht Vorhanden sein einer Eigenschaft, die aber ursprüng-

lich vertraglich vorgesehen war. Und zuletzt hat der Auftragnehmer den Schaden nach 

Nr. 3 Satz 2 lit. c) zu ersetzen, der durch eine Versicherung gedeckt ist oder hätte ge-

deckt sein können. 

Für den Auftraggeber entfallen nach §640 Abs. 3 BGB bei fehlendem Vorbehalt seiner 

Rechte, nur die Ansprüche auf Mängelbeseitigung, Selbstvornahme und Minderung. Der 

Anspruch auf Schadensersatz bleibt bestehen. Da in der VOB/B nichts diesbezüglich 

geregelt ist, wird hier auch auf das BGB zurückgegriffen. 

In der VOB/B ist nichts Genaues darüber geregelt was der Schadensersatz ausdrücklich 

umfasst. Die juristische Literatur verweist auf ein BGH-Urteil, welches den Schadenser-

satzanspruch des Werkvertragsrechtes nach §635 BGB erfasst.217 Laut Urteil umfasst 

der Schadensersatzanspruch „alle Aufwendungen, die für die ordnungsgemäße Herstel-

lung des vom Unternehmer vertraglich geschuldeten Werks erforderlich sind.218 Dazu 

können Kosten für ein Sachverständigengutachten zählen.219 Des Weiteren beschränkt 

sich der Anspruch „nicht auf die geringeren Kosten einer Ersatzlösung, die den vertrag-

lich geschuldeten Erfolg nicht herbeiführt.“220 Zuzüglich dessen steht im §13 Abs. 7 Nr. 

5, dass die Haftung bei begründeten Einzelfällen erweitert oder eingeschränkt werden 

kann. 

 

 

 

 
216 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 210. 
217 Kapellmann/Langen, Rn. 311. 
218 BGH, Urteil vom 27.03.2003 – VII ZR 443/01, openJur, Rn. 16. 
219 Vgl. (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, Rn. 200. 
220 BGH, Urteil vom 27.03.2003 – VII ZR 443/01, openJur, Rn. 17. 
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Besonders zu beachten ist die Rechtsprechung des BGH bezüglich „sog. fiktiver Män-

gelbeseitigungskosten [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“221. Die grundsätzliche Fallge-

staltung ist, dass ein mangelhaftes Bauwerk vorliegt und der Mangel vom Auftragnehmer 

innerhalb einer angemessenen Frist beseitigt werden soll. Dieser kommt der Mängelbe-

seitigung jedoch nicht nach. Daraus folgt, dass der Auftraggeber den Schaden als ersetzt 

verlangen möchte.222 Vor der neuen Rechtsprechung galt die Möglichkeit, die Kosten zur 

Mängelbeseitigung (Reparaturkosten) als zu ersetzen zu verlangen, „unabhängig davon 

zu, ob und in welchem Umfang“ die Mittel tatsächlich zur Beseitigung des Mangels ver-

wendet werden oder nicht.223 2018 traf der BGH eine davon abweichende Rechtspre-

chung. Solange der Auftraggeber „keine Aufwendungen zur Mängelbeseitigung tätigt, 

hat [er] keinen Vermögensschaden in Form und Höhe dieser (nur fiktiven) Aufwendun-

gen. […] Erst wenn der Besteller [(Auftraggeber)] den Mangel beseitigen lässt und die 

Kosten hierfür begleicht, entsteht ihm ein Vermögensschaden in Höhe der aufgewandten 

Kosten“. 224 Der Mangel stellt lediglich ein Leistungsdefizit des Auftragnehmers dar.225 

Dem Auftraggeber bleibt die Möglichkeit den Schaden so zu bemessen, dass der Wert-

unterschied ausgeglichen wird.226 Der Schaden entspricht dem Minderwert des Bauwer-

kes.227 Der Minderwert entspricht „der Differenz zwischen dem Verkehrswert des Werkes 

mit und ohne Mangel“.228 

  

 
221 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 206. 
222 Sachverhalt vgl. Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 206. 
223 BGH, Urteil vom 28.06.2007 – VII ZR 8/06, openJur, Rn. 22; vgl. auch BGH, Urteil vom 24.05.1973 – 
VII ZR 92/71, dejure: JLaw online S. 10 „Entscheidungsgründe II. 2. c). 
224 BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VII ZR 46/17, openJur, Rn. 36. 
225 BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VII ZR 46/17, openJur, Rn. 37. 
226 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 206. 
227 Heiermann/Linke/Hilka/Tschäpe, S. 206. 
228 BGH, Urteil vom 11.02.2012 – VII ZR 179/11, openJur, Rn. 15; vgl. dazu BGH, Urteil vom 26.10.1972 – 
VII ZR 181/71, openJur: JLaw online S. 4/5 „Entscheidungsgründe“ I. 1.  

https://openjur.de/bund/bgh.html
https://openjur.de/bund/bgh.html
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8 Verjährungsfristen nach VOB/B 

Die Mängelansprüche unterliegen bestimmten Verjährungsfristen. Diese Fristen bestim-

men, in welchem Zeitraum es dem Auftraggeber möglich ist seine Mängelansprüche ge-

genüber dem Auftragnehmer geltend zu machen. Ist die Frist verstrichen, hat der Auf-

traggeber kein Recht mehr, sich auf einen der Mängelansprüche zu berufen. Ebenso 

sind sie „nicht mehr durchsetzbar.“229 Zu beachten ist, dass derjenige die Darlegungs- 

und Beweislast der Mängelansprüche trägt, der sich darauf berufen möchte.230 

Die Verjährungsfristen sind im §13 Abs. 4 enthalten. Die Fristen beziehen sich auf fol-

gende Mängelansprüche: Mängelbeseitigung, „Kostenerstattung bei Selbstvornahme“, 

Minderungsrechte, Schadensersatz.231 

Gemäß §13 Abs. 4 Nr. 1 verjähren die Mängelansprüche für Bauwerke nach vier Jahren. 

Dies stellt eine Abweichung zur fünfjährigen Verjährungsfrist des §634a BGB dar. Der 

Bauwerksbegriff der VOB/B deckt sich mit dem des Werkvertragsrechtes.232 Nach stän-

diger Rechtsprechung ist ein Bauwerk „eine unbewegliche, durch Verwendung von Ar-

beit und Material in Verbindung mit dem Erdboden hergestellte Sache“.233 Darunter zählt 

„nicht nur die Ausführung eines Baus als Ganzen, sondern auch die Herstellung der ein-

zelnen Bauteile und Bauglieder, und zwar unabhängig davon, ob sie als äußerlich her-

vortretende, körperlich abgesetzte Teile in Erscheinung treten“.234 Beispiele sind die 

„Ausschachtung einer Baugrube“235 sowie „[d]er nachträgliche Einbau einer Einbaukü-

che in der vom Eigentümer selbst genutzten Wohnung“236. 

Im §13 Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 wird weiterhin eine Verjährungsfrist von zwei Jahren „für die 

vom Feuer berührten Teile von Feuerungsanlagen“ bestimmt. Abweichend davon ver-

jähren „feuerberührte und abgasgedämmte Teile von industriellen Feuerungsanlagen“ 

laut Satz 2 nach einem Jahr. Die verkürzte Frist ergibt sich aus „dem besonderen Ver-

schleiß [ohne Hervorhebungen d. L. W.]“, dem die Feuerungsanlagen unterliegen auf-

grund des direkten Kontaktes zum Feuer.237 Es ist „[b]ereits nach kurzer Zeit“ schwierig 

festzustellen, ob ein aufgetretener Mangel auf den Auftragnehmer „oder auf [den] Ver-

schleiß aufgrund der hohen Beanspruchung der Teile zurückzuführen ist.“238 Zu den in-

dustriellen Anlagen zählen die „Stahl-, Eisen- und Chemieindustrie“, welche durch 

 
229 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 269. 
230 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 269. 
231 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 209. 
232 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 222. 
233 BGH, Urteil vom 20.05.2003 – X ZR 57/02, openJur, Rn. 14. 
234 BGH, Urteil vom 20.05.2003 – X ZR 57/02, openJur, Rn. 14.  
235 BGH, Urteil vom 24.03.1977 – VII ZR 220/75, openJur: Wolters Kluwer Online Rn. 15-20.  
236 BGH, Urteil vom 15.02.1990 – VII ZR 175/89, openJur: Wolters Kluwer Online Rn. 13 ff.  
237 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 229. 
238 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 229 zu (Eichberger): in 
Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, § 13 Rn. 184, 3. Auflage 2013. 
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„enorme Beanspruchung und […] permanent hohe[…] Temperaturen“, sehr schnell ver-

schleißen.239 

Im §13 Abs. 4 Nr. 2 wird bestimmt, dass wenn nichts anderes vereinbart wird, bei 

„Teile[n] von maschinellen und elektrotechnischen/elektronischen Anlagen, bei denen 

die Wartung Einfluss auf Sicherheit und Funktionsfähigkeit hat“ die Verjährungsfrist zwei 

Jahre beträgt. Zudem fügt Nr. 2 hinzu, dass die zweijährige Verjährungsfrist gilt, wenn 

„dem Auftragnehmer die Wartung für die Dauer der Verjährungsfrist nicht […] übertragen 

[wurde]“. Dazu zählen Instandsetzungsmaßnahmen sowie Veränderungsmaßnahmen 

am Bauwerk die als unwesentlich bezüglich der „Erneuerung oder“ dem Fortbestand 

angesehen werden können.240 Darunter zu verstehen sind beispielsweise „wartungsbe-

dürftige[…] Teile[…] von Aufzugsanlagen, Rolltreppen und anderen fördertechnischen 

Anlagen, Mess-, Steuer- und Regeleinrichtungen.“241  

Für den Schadensersatz im Sinne des §13 Abs. 7 Nr. 3 „gelten die gesetzlichen Verjäh-

rungsfristen“ gemäß Abs. 7 Nr. 4. 

Fristbeginn ist der Zeitpunkt „der Abnahme der gesamten Leistung“ oder die Teilab-

nahme nach §12 Abs. 2 „für in sich abgeschlossene Teile der Leistung“, gemäß §13 Abs. 

4 Nr. 3. Bei der Mängelbeseitigung besteht nach §13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 eine zusätzliche 

Regelung. „Verlangt der Auftraggeber von dem Auftragnehmer [innerhalb] […] der Ver-

jährungsfrist [des §13 Abs. 4] schriftlich Mängelbeseitigung,“ so besteht „ab [dem] Zu-

gang der schriftlichen Mängelanzeige“ eine Verjährungsfrist von zwei Jahren.242 Von Be-

deutung ist diese Regelung vor allem, wenn die eigentliche Verjährungsfrist von bei-

spielsweise vier Jahren in einem Jahr abläuft und durch die Regelung des §13 Abs. 5 

Nr. 1 Satz 2 sozusagen um ein Jahr verlängert wird. Andersherum, wenn die eigentliche 

Verjährungsfrist noch drei Jahre beträgt, werden diese drei Jahre durch die Zwei-Jahres-

Regelung nicht gekürzt. Zweck der Regelung ist es, wenn die vierjährige Verjährungsfrist 

fast abgelaufen ist, als der Mangel erkannt wurde, der Auftraggeber die Verjährung nicht 

nur durch eine Klage gegen den Auftragnehmer hemmen kann.243 Sondern, dem Auf-

tragnehmer, durch die sozusagen verlängerte Frist, Zeit bleibt den Mangel ordnungsge-

mäß zu beseitigen.244 Auch „wenn [der Auftraggeber] die Abnahme der Leistung ernst-

haft und endgültig verweigert“, beginnt die Verjährungsfrist „unabhängig davon, ob [er 

diese] […] berechtigt oder unberechtigt verweigert“ hat.245 Gemäß §13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 

 
239 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 230. 
240 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 227. 
241 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 231. 
242 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 238. 
243 Jacob, Andreas, S. 91. 
244 Jacob, Andreas, S. 91. 
245 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 255. 
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3 beginnt mit „Abnahme der Mangelbeseitigungsleistung […] für diese Leistung eine 

[neue] Verjährungsfrist von 2 Jahren“. 

Bei arglistig verschwiegenen Mängeln findet der §634a Abs. 3 BGB Anwendung und 

verdrängt den §13 Abs. 4.246 §634a Abs. 3 BGB bestimmt für die in Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 

2 BGB genannten Werke die „regelmäßige Verjährungsfrist“ von 3 Jahren. Diese wird in 

den §§195, 199 BGB festgelegt. Der §199 BGB bestimmt einen abweichenden Beginn 

für die Verjährungsfrist. Diese beginnt laut §199 Abs. 1 BGB „mit dem Schluss des Jah-

res, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gläubiger von dem Anspruch begrün-

denden Umständen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe 

Fahrlässigkeit erlangen müsste.“ Für Bauwerke wird die Verjährungsfrist dadurch ver-

kürzt.247 Aus diesem Grund sagt §634a Abs. 3 Satz 2 BGB, dass die Verjährung erst mit 

Ablauf der für Bauwerke genannten Frist abläuft. Ein arglistig verschwiegener Mangel 

liegt vor, wenn der Auftragnehmer „sich bewußt [sic!] ist, daß [sic!] ein bestimmter Um-

stand für die Entschließung seines Vertragspartners erheblich ist, nach Treu und Glau-

ben diesen Umstand mitzuteilen verpflichtet ist und ihn trotzdem nicht offenbart“.248 „Arg-

listiges Verschweigen erfordert nicht, daß [sic!] der Unternehmer bewußt [sic!] die Folge 

der vertragswidrigen Ausführung in Kauf genommen hat. Es verlangt keine Schädi-

gungsabsicht und keinen eigenen Vorteil.“249 Das arglistige Verhalten muss grundsätz-

lich zum „Zeitpunkt der Abnahme [ohne Hervorhebungen d. L. W.] der Bauleistung“ vor-

liegen.250 

Ein amtlicher Leitsatz des BGH besagt: „Nicht erledigte Mängelbeseitigungsansprüche 

gemäß §4 [Abs. …] 7 VOB/B setzen sich mit der Abnahme in Gewährleistungsansprüche 

gemäß §13 VOB/B fort.“251 Für Mängel die „vor Abnahme gemäß §4 Abs. 7 gerügt, aber 

bis zur Abnahme nicht beseitigt wurden“ ist der §13 Abs. 4 anwendbar, „soweit sich die 

Mängelansprüche des §13 mit den Ansprüchen des §4 Abs. 7 decken.252 Genauer wird 

dieser Zusammenhang durch den BGH ausgeführt. „Sind Mängelbeseitigungsansprüche 

aus § 4 [Abs. …] 7 Satz 1 VOB/B bei Abnahme nicht erledigt, richtet sich die Verjährung 

der durch die Abnahme in Gewährleistungsansprüche aus § 13 VOB/B umgewandelten 

Ansprüche nach den Verjährungsfristen gemäß § 13 [Abs. …] 4 oder § 13 [Abs. …] 7 

[Nr. …] 3 VOB/B. Das gilt nur insoweit, als sich die Ansprüche aus § 4 [Abs. …] 7 VOB/B 

mit den Ansprüchen aus § 13 VOB/B inhaltlich decken […]. Dem liegt der Gedanke zu-

grunde, daß [sic!] zwischen vor und nach der Abnahme festgestellten Mängeln sachlich 

 
246 (Voit): in Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, B §13, Rn. 15. 
247 (Moufang/Koos): in Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, BGB §634a, Rn. 76. 
248 BGH, Urteil vom 23.05.2002 – VII ZR 219/01, openJur, Rn. 22.  
249 BGH, Urteil vom 23.05.2002 – VII ZR 219/01, openJur, Rn. 22. 
250 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 243. 
251 BGH, Urteil vom 25.02.1982 – VII ZR 161/80, openJur: Wolters Kluwer Online. 
252 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 210. 
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kein Unterschied besteht […]. Diese Voraussetzung ist beim Regelungsgegenstand des 

§ 4 [Abs. …] 7 Satz 2 VOB/B, dem engeren und entfernteren Mangelfolgeschaden, eben-

falls gegeben. Auch die durch § 4 [Abs. …] 7 Satz 2 VOB/B geregelten Ansprüche de-

cken sich weitgehend mit den Ansprüchen in § 13 [Abs. …] 7 [Nr. …] 1 und 2 VOB/B. 

Daher ist auch insoweit die Verjährungsregelung des § 13 Nr. 4 und 7 VOB/B anzuwen-

den.“253  

Grundsätzlich kann von Allgemeinen Geschäftsbedingungen abgewichen werden durch 

„anderweitige vertragliche Regelung“.254 Sollte eine solche Abweichung vereinbart wor-

den sein, ist es sinnvoll die veränderte Verjährungsfrist schriftlich zu dokumentieren und 

festzusetzen.255 Des Weiteren unterliegen die abweichenden Allgemeinen Geschäftsbe-

dingungen der Inhaltskontrolle nach BGB.256 

Bezüglich der Hemmung der Verjährung regelt die VOB/B nichts.257 Es gelten die Tat-

bestände „der §§203 ff BGB.“258 Im §209 BGB wird beschrieben, dass „[d]er Zeitraum, 

während dessen die Verjährung gehemmt ist,“ nicht „in die Verjährungsfrist“ eingerech-

net wird.259 Das führt sozusagen zur Verlängerung der Verjährungsfrist, „um den Zeit-

raum der Hemmung.“260 Näheres dazu wird an dieser Stelle nicht weiter ausgeführt. 

Zusammenfassend gesagt geben die Verjährungsfristen den Zeitraum wieder, in dem 

die Mängelrechte durch den Auftraggeber geltend gemacht werden können. Die Fristen 

unterscheiden sich je nach Art der Bauleistung in Abhängigkeit der Stärke der Abnutzung 

durch Ingebrauchnahme. Aufgrund der umfassenderen Regelungen dazu im BGB, fin-

den entsprechende Paragraphen des BGB Anwendung. 

  

 
253 BGH, Urteil vom 19.12.2002 – VII ZR 103/00, openJur, Rn. 41. 
254 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 211. 
255 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 220. 
256 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 213 ff. 
257 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 256. 
258 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 256. 
259 Verweis in (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 256. 
260 (Moufang/Koos): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §13, Rn. 256. 
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9 Vergleich der Rechtsänderungen vor und nach der Ab-
nahme nach VOB/B 

Die Tabelle im Anhang 12 gibt einen Überblick über die Mängelrechte des Auftraggebers 

vor und nach der Abnahme. 

Die Mängelansprüche vor Abnahme werden im §4 geregelt. Der §4 stellt Regelungen 

dar, die konkret nur „für die Zeit der Leistungsausführung [ohne Hervorhebungen d. L. 

W.]“261 gelten. Die Ansprüche aus §4 Abs. 7 beziehen sich dementsprechend auf die 

„vertragswidrige Ausführung“ der Leistung und die Ansprüche aus §13 beziehen sich auf 

die „‘vertragswidrige Leistung‘“ selbst.262 Der §4 ermöglicht es dem Auftraggeber den 

Vertrag während der Leistungsausführung zu kündigen, falls der Auftragnehmer zu un-

zuverlässig ist und den Mangel nach mehreren Aufforderungen und der Kündigungsan-

drohung nicht beseitigt. Die Regelungen dazu finden sich im §4 Abs. 7 Satz 3 i. V. m. §8 

Abs. 3 wieder. Demnach hat der Auftraggeber die Möglichkeit einen Dritten zu beauftra-

gen, der die Mängel behebt und ggf. die Leistung fertigstellt. Die Kosten für die Mängel-

beseitigung werden dem ursprünglichen Auftragnehmer in Rechnung gestellt. Es ist 

nach §8 Abs. 3 Satz 2 auch möglich die Kündigung auf einen abgeschlossenen Teil der 

Leistung zu beziehen, sodass der Auftragnehmer die anderen Teile der Leistung voraus-

sichtlich vertragsgemäß erfüllen kann. Nach der Abnahme ist solch eine Kündigung nicht 

mehr möglich, wie §8 Abs. 1 Nr. 1 bestimmt. Denn mit der Abnahme wird die Leistung 

als vertragsgemäß und fertiggestellt angesehen263 Mit der Ausnahme, dass zu dem Zeit-

punkt bestehende Mängel nach §640 Abs. 3 BGB und §12 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B vorbe-

halten werden müssen, damit die Mängelrechte nach §13 geltend gemacht werden kön-

nen. 

Daraus folgt auch der grundsätzliche Unterschied, dass die Mängelrechte vor Abnahme 

zum Zeitpunkt der Abnahme erlöschen bzw. in die Gewährleistungsansprüche des §13 

übergehen.264 Denn der Auftragnehmer schuldet eine mangelfreie Leistung an den Auf-

traggeber gemäß §13 Abs. 1 Satz 1. An dieser Stelle ist zu erwähnen, dass sich daraus 

theoretisch ergibt, dass der Auftragnehmer weder unbedingt eine Aufforderung zur Män-

gelbeseitigung noch eine Fristsetzung braucht. Weiterhin ist klar, wenn der Auftragneh-

mer dieser Pflicht nicht von allein bis zur Abnahme nachkommt, der Auftraggeber seine 

Rechte mit den genannten Formalien geltend machen kann. Der §13 Abs. 5 Nr. 1 ver-

langt von vornherein mehr Formalien bezüglich der Mängelbeseitigung. Dazu gehören 

die Mängelrüge und Aufforderung zur Beseitigung, sowie kein Ausschluss des 

 
261 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 1. 
262 (Donner): in Franke/Kemper/Zanner/Grünhagen/Mertens (Hrsg.), VOB Kommentar, B §13, Rn. 113. 
263 (Güntzer): in Güntzer/Hammacher/Lamberty, S. 220. 
264 Vgl. OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 11.01.2006 – 19 U 50/05, openJur, Rn. 21. 
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Anspruchs auf Mängelbeseitigung wegen fehlendem Vorbehalt der Mängel bei Abnahme 

oder einer erfolgten Bedenkenanzeige des Auftragnehmers die im Zusammenhang mit 

den Mängeln von Bedeutung ist. Darüber hinaus bedarf es für die Ersatzvornahme des 

§13 Abs. 5 Nr. 2 keiner vorherigen Kündigung des Vertrages. Auch die Schadensersatz-

ansprüche betreffend gibt es Unterschiede. Der §13 Abs. 7 unterscheidet vier Schadens-

ersatzansprüche und der §4 Abs. 7 Satz 2 kennt nur einen. Im §13 Abs. 7 wird nicht nur 

allgemein der Schadensersatzanspruch für Schäden und Mangelfolgeschäden definiert, 

wie im §4 Abs. 7 Satz 2, sondern auch die Art der Schäden differenziert betrachtet. Dabei 

werden unterschiedlich viele Voraussetzungen für das Vorliegen der Ansprüche ver-

langt. Je nachdem welches Rechtsgut des Auftraggebers verletzt wurde, sind andere 

Voraussetzungen von Bedeutung. 

Grundsätzlich unterscheiden sich die Mängelrechte vor und nach der Abnahme überwie-

gend in ihren Rechtsfolgen und vereinzelten speziellen Voraussetzungen die vom Zeit-

punkt der Abnahme abhängig sind sowie vom Regelungstext der entsprechenden 

VOB/B-Paragraphen. Die bedeutsamen Vorraussetzungen wie der wirksame Vertrag 

und der Mangel ansich unterscheiden sich nicht.  
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10 Fazit 

Grundlegend gilt für alle Mängelrechte, dass es „einen wirksamen Vertrag [ohne Her-

vorhebungen d. L. W.]“ braucht, da es sich bei der mangelfreien Leistungserbringung 

um „eine vertragliche Pflicht“ handelt.265 Daher sind die Mängelrechte „nicht gegeben“, 

wenn der Vertrag „von vornherein“ nichtig gewesen ist.266 

Zunächst braucht es für das Zustandekommen des Bauvertrages die Bestimmungen aus 

der VOB/A zur Vergabe von Bauleistungen und den darin geregelten Zuschlag der das 

Zustandekommen des Vertrages markiert. Weiterführend sind spezielle vertragliche Re-

gelungen aus dem BGB-Werkvertragsrecht zu entnehmen, welches 2018 angepasst 

wurde. Abweichend davon ist anzumerken, dass der Bauvertrag 2018 zwar als Unter-

form zum Werkvertrag im BGB eingeführt und konkretisiert wurde, aber er immer noch 

„keine spezifischen Regelungen zu den Verantwortungsbereichen der Bauvertragspar-

teien in der Leistungsausführung“ beinhaltet.267 Dafür kann und wird auf den §4 der 

VOB/B zurückgegriffen, wenn diese Klausel in den Vertrag einbezogen wird.268 Weiterhin 

beinhaltet die VOB/B ausdrückliche „Regelungen zu den Rechten und Pflichten“ der Ver-

tragsparteien, die im BGB-Werkvertragsrecht nicht enthalten sind.269 Auch gibt es im 

BGB-Bauvertrag weder Regelungen zu einer Teilabnahme für in sich abgeschlossene 

Teile einer Leistung noch die Möglichkeit Mängelrechte vor der Abnahme, wie im §4 Abs. 

7 VOB/B, geltend zu machen.270 Außerdem bestehen für die Gewährleistungsansprüche 

nach der Abnahme im Sinne des §13 VOB/B zusätzliche Regelungen zu den Verjäh-

rungsfristen im Vergleich zum BGB-Bauvertrag. Die VOB/B ermöglicht gemäß §13 Abs. 

5 Nr. 1 Satz 2 eine zweijährige Gewährleistungsfrist infolge der Mängelbeseitigungsauf-

forderung des Auftraggebers.271 Neben dem wird zum Zeitpunkt der Abnahme der Man-

gelbeseitigungsleistung, eine neue zweijährige Verjährungsfrist für die vom Mangel be-

freite Leistung festgesetzt.272  

Innerhalb der Mängelrechte wird häufig die vertragsgemäße Leistung angesprochen. Die 

VOB/B macht diesbezüglich kaum bis gar keine Angaben. Aus diesem Grund wird dazu 

geraten auch die Ausführungen des BGB-Bauvertrages zu beachten und eine Leistungs-

beschreibung beizufügen, um die genauen Funktionen und Eigenschaften der Leistung 

festzuhalten.273 Es bedarf sowohl in der VOB/B als auch im BGB gewissen speziellen 

 
265 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 21. 
266 (Langen): in Messerschmidt/Markus (Hrsg.), VOB-Kommentar Teile A/B, B §13, Rn. 21. 
267 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 1. 
268 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 2. 
269 Jacob, Andreas, S. 81. 
270 Jacob, Andreas, S. 89, 90. 
271 Jacob, Andreas, S. 91. 
272 Jacob, Andreas, S. 91. 
273 Jacob, Andreas, S. 82. 
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Anpassungen an die individuellen Gegebenheiten von Bauverträgen. Obwohl die gegen-

seitige Heranziehung für Ergänzungen ggf. lückenlose Regelungen gewährleisten 

könnte. Ferner ist doch vieles unklar und nicht geregelt, sodass es von Vorteil ist indivi-

duelle ergänzende Regelungen dem Vertrag hinzuzufügen, um beide Parteien im Falle 

eines Streitfalls abzusichern.274 Denn jedes Bauvorhaben hat meist von Grund auf indi-

viduelle Besonderheiten aufzuweisen.275 Aufgrund der umfangreichen Rechtsprechung 

zu Bauverträgen, wäre es ggf. auch als weiterführendes Thema interessant sich mit die-

sen auseinanderzusetzen.  

Als sehr wichtig erwiesen hat sich die Bedenkenanzeige. Hat der Auftragnehmer Beden-

ken bezüglich der „Leistungsvorgaben und -grundlagen“276 im Sinne des §4 Abs. 3 

VOB/B, „so hat er sie dem Auftraggeber unverzüglich – möglichst schon vor Beginn der 

Arbeiten – schriftlich mitzuteilen“. Sie hat eine hohe Relevanz dafür, ob der Auftragneh-

mer für bestimmte Mängelansprüche zu haften hat oder nicht. Denn macht der Auftrag-

nehmer eine Bedenkenanzeige gegenüber dem Auftraggeber und dieser macht dennoch 

eine entsprechende Anordnung zur Ausführung der Bauleistung trotz der Anzeige, so ist 

der Auftragnehmer von jeder Mängelhaftung befreit, die sich aus der Ursache ergibt, für 

die der Auftragnehmer seine Bedenken angezeigt hat.277 Die Regelung findet sich auch 

im §13 Abs. 3 VOB/B wieder. 

Auch die Regelung zur Kündigung vor der Ersatzvornahme gemäß §4 Abs. 7 Satz 3 i. 

V. m. §8 Abs. 3 VOB/B hat bedeutende Relevanz für die Praxis. Demnach hat der Auf-

traggeber darauf zu achten, ein Drittunternehmen für die Mängelbeseitigung erst zu be-

auftragen, wenn er den Vertrag zum ursprünglichen Auftragnehmer ganz oder teilweise 

gekündigt hat. Ansonsten könnte der Auftraggeber seine Mängelrechte verlieren. 

Nicht zuletzt kann das Vergabe- und Vertragshandbuch für Bauleistungen des Bundes 

ein hilfreicher Bestandteil für die Vertragsabwicklung und Ausführung sein. Das VHB 

beinhaltet Umsetzungen zu den Regelungen der VOB/B. Die entsprechenden Formulare 

sind übersichtlich, einheitlich und sehr gut strukturiert. Aus ihnen ergibt sich die logische 

Reihenfolge der Mängelrechte und welche Formulare wann einzusetzen sind. Es gibt 

keine Formulare die sich mit den Schadensersatzansprüchen vor oder nach der Ab-

nahme auseinandersetzen. Bestimmungen dazu sind nur in der Richtlinie 400 des VHB 

des Bundes zu finden. Demzufolge könnte sich weiterführend mit der genannten oder 

anderen Richtlinie/n des VHB beschäftigt werden und diese kritisch betrachtet werden. 

Denn die Richtlinien sind ähnlich wie Handlungsempfehlungen anzusehen. 

 
274 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 3. 
275 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 3. 
276 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 51. 
277 (Gartz): in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel (Hrsg.), VOB/B, §4, Rn. 93. 
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Kernsätze 

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung lassen sich in folgenden Kernsätzen zu-

sammenfassen: 

1. Für das Zustandekommen des VOB-Bauvertrags bedarf es dem Vergabeverfahren 

mit Zuschlag nach VOB/A und einem wirksam zustande gekommenen Bauvertrag 

nach Werkvertragsrecht des BGB. 

2. Die VOB/B ist weder ein Gesetz noch eine Rechtsverordnung und muss aus diesem 

Grund ausdrücklich zum Vertragsbestandteil gemacht werden, um zur Anwendung 

zu kommen. 

3. Die VOB/B stellt Allgemeine Geschäftsbedingungen im Sinne des §305 BGB dar. 

4. Ausschlaggebende Voraussetzungen für die Mängelansprüche sind ein wirksamer 

Vertrag über die Bauleistung und ein Mangel der zur vertragswidrigen Leistung ge-

führt hat. 

5. Der Auftragnehmer kann nicht haftbar für Mängel gemacht werden, zu denen er im 

Voraus gegenüber dem Auftraggeber seine Bedenken im Sinne des §4 Abs. 3 

VOB/B angezeigt hat. 

6. Hat der Auftraggeber zum Zeitpunkt der Abnahme Kenntnis von Mängeln an der 

Leistung, muss er die Abnahme unter Vorbehalt dieser Mängel erklären, damit er 

seine Mängelrechte nicht verliert. 

7. Der Auftraggeber hat bei der Ersatzvornahme der Mängelbeseitigung von Mängeln 

vor der Abnahme einen Dritten erst zu beauftragen, wenn er dem ursprünglichen 

Auftragnehmer zuvor wirksam gekündigt hat gemäß §4 Abs. 7 Satz 3 i. V. m. §8 Abs. 

3 VOB/B. 

8. Die VOB/B beinhaltet speziellere Regelungen zum Bauvertragsrecht als das BGB. 

9. In der VOB/B werden wenige bis gar keine Angaben zu den Eigenschaften der ver-

tragsgemäßen Leistung gemacht, woraus sich ergibt, dass es weiterer Vertragsun-

terlagen bedarf die dazu Angaben machen. 

10. Die umfassende Rechtsprechung zum Bauvertragsrecht ermöglicht einen klareren 

Umgang mit den unbestimmten Rechtsbegriffen der Rechtsgrundlagen und typi-

schen Streitfällen. 

11. Das Vergabe- und Vertragshandbuch für Baumaßnahmen des Bundes stellt eine 

hilfreiche Umsetzung der VOB/B Regelungen dar, aber ist lückenhaft bezüglich der 

Schadensersatzansprüche. 
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