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1. ANWENDBARKEIT DES WERKVERTRAGSRECHTS

Unter einem Werkvertrag versteht man einen Vertrag, der den Unternehmer zur Herstellung
des versprochenen Werks und den Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergitung
verpflichtet. Entscheidend ist, dass der Unternehmer einen bestimmten Erfolg herbeifihren

muss und nicht nur eine Dienstleistung schuldet.

Fir den Werkvertrag gibt es im Wesentlichen folgende Anwendungsfalle: Reparaturen, War-
tungen, die Erstellung, Einfihrung und Anpassung von Software und die Herstellung von

Bauwerken und unkdrperlichen Arbeitsergebnissen, wie z.B. Bauplanen oder Gutachten.

Die nachfolgenden Ausflihrungen gelten nicht fir Bauvertrage. Fir Verbraucherbauvertrage
gelten seit 01.01.2018 die speziellen Regelungen der §§ 650i bis 650n des Burgerlichen Ge-
setzbuchs (BGB). Die allgemeinen Vorschriften fiir Bauvertrage sind in §§ 650a—h BGB ge-
regelt, wahrend die besonderen Regelungen zu Architekten- und Ingenieurvertrage in §§

650p-t BGB und zu Bautragervertragen sind in §§ 650u-v BGB geregelt sind.

2. KOSTENVORANSCHLAG
Ein Kostenvoranschlag ist, wenn nichts anderes vereinbart ist, nicht zu vergtiten, § 632 Abs.
3 BGB. Moéchte der Unternehmer fir das Erstellen des Kostenvoranschlags eine Vergltung

erhalten, muss er dies vor Vertragsschluss mit dem Besteller individuell vereinbaren.

ACHTUNG: Eine Aufnahme in die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen genigt nicht!

Bei einer wesentlichen Uberschreitung des im Kostenvoranschlag angesetzten Preises hat
der Unternehmer dem Besteller unverziiglich die Uberschreitung anzuzeigen. Der Besteller
ist dann zur Kundigung des Vertrags berechtigt. Wenn der Besteller sein Kiindigungsrecht
nicht austibt, kann der Unternehmer die tatsachlich anfallende Vergutung verlangen. Unter-
lasst der Unternehmer die Anzeige der Uberschreitung schuldhaft, kann er unter Umstanden

schadensersatzpflichtig sein.

3. ABNAHME
Der Besteller muss das vom Unternehmer vereinbarungsgemaf hergestellte Werk abneh-
men, §§ 640, 646 BGB.
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ACHTUNG: Die Abnahme bedeutet, dass der Besteller das Werk als vertragsgemaf aner-

kennt! Nach der Abnahme liegt die Beweislast fir Mangel beim Besteller.

Erst mit der Abnahme wird der Vergutungsanspruch féallig. Das bedeutet: Die Abnahme ist
Voraussetzung dafir, dass der Unternehmer die ihm zustehende Vergltung verlangen kann.

Der Unternehmer ist also grundsatzlich vorleistungspflichtig.

Moéchte der Besteller im Falle eines Mangels Mangelanspriiche geltend machen, so muss er
entweder die Abnahme verweigern oder sich seine Rechte bei der Abnahme ausdrticklich
vorbehalten. Die Verweigerung der Abnahme kommt aber nur bei wesentlichen Mangeln in
Betracht.

Der Abnahme steht es gleich, wenn der Besteller das Werk trotz Abnahmefahigkeit nicht
abnimmt, nachdem ihm der Unternehmer hierzu eine angemessene Frist gesetzt hat (Ab-
nahmefiktion). Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe eines Mangels, tritt die
Abnahmefiktion nicht ein. Auf die Einordnung des Mangels als wesentlich oder unwesentlich
kommt es nicht an; es genugt die Ruge eines Mangels durch den Besteller, um die Abnah-

mefiktion zu verhindern.

ACHTUNG: Will der Unternehmer verhindern, dass der Besteller die Abnahme bei nur un-
wesentlichen Mangeln verhindern kann, sollten die AGB angepasst werden und den Eintritt

der Abnahmefiktion von der Rlge eines wesentlichen Mangels abhangig machen .

4. FALLIGKEIT DES WERKLOHNS

Die Vergutung ist fallig, sobald die Abnahme des Werkes erfolgt ist. Im Verhaltnis zwischen
dem Unternehmer und dem Bautrager oder dem Generalunternehmer gilt folgendes: Der
Werklohn wird nach § 641 BGB spatestens fallig,

- soweit der Bautrager oder Generalunternehmer eine Vergutung erhalten hat,

- soweit die Abnahme gegenliber dem Bautrager oder Generalunternehmer erfolgt ist,
oder

- wenn der Unternehmer dem Bautrager oder Generalunternehmer erfolglos eine Frist

zur Auskunft Gber die Abnahme oder Vergltung gesetzt hat.
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Das qilt aber bei einer Sicherheitsleistung des Bautragers oder Generalunternehmers ge-
genuber dem Besteller wegen mdglicher Mangel nur, wenn der Unternehmer selbst eine Si-

cherheit leistet.

5. ABSCHLAGSZAHLUNGEN

Der Unternehmer ist zwar grundsatzlich vorleistungspflichtig (s.o.). Er kann aber vom Bestel-
ler Abschlagszahlungen verlangen, § 632 a BGB.

Die Héhe der Zahlung richtete sich bisher nach dem Wertzuwachs beim Besteller. Im Rah-
men der neuen Regelungen zum 01. Januar 2018 gilt jetzt, dass die Anspruchshéhe auf Ab-
schlagszahlung sich nach dem Wert der erbrachten und geschuldeten Leistung richtet. Basis
der Berechnung ist die vereinbarte Vergltung. Bei wesentlichen Mangeln konnte der Bestel-
ler zuvor eine Abschlagszahlung verweigern, jetzt muss dieser einen Abschlag unabhangig
von mdglichen Mangeln und deren Schwere zahlen. Allerdings kann der Besteller das Dop-
pelte an Mangelbeseitigungskosten einbehalten (sogenannter Druckzuschlag).

Sonderregel fur Verbraucher, die ein Bauwerk errichten oder umbauen: Ist der Besteller ein
Verbraucher, muss der Unternehmer diesem bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicher-
heit fur die rechtzeitige Herstellung ohne wesentliche Mangel in Héhe von finf Prozent der

Gesamtvergutung zahlen.

ACHTUNG: Es ist unwirksam in Besteller-AGB den Anspruch auf Abschlagzahlung auszu-
schlieRen oder auf ein Minimum zu beschranken. In Unternehmer-AGB ist es unwirksam,

hohere als gesetzlich vorgesehene Abschlagzahlungen zu verlangen.

6. SICHERHEITEN FUR DEN UNTERNEHMER
Zusatzlich kann der Unternehmer eines Bauwerks, einer Aul3enanlage oder eines Teiles da-
von vom Besteller Sicherheit fur die von ihm zu erbringende Vorleistung verlangen, § 650 f

BGB (Bauhandwerkersicherung).

ACHTUNG: Die Ho6he der Sicherheit darf die Héhe des voraussichtlichen Verglitungsan-

spruches nicht Gberschreiten.

Dem Werkunternehmer steht ein eigenstandig einklagbarer Anspruch auf die Sicherheitsleis-

tung zu. Wird ihm die Sicherheit nicht erteilt, kann er sie einklagen oder nach Setzung einer
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angemessenen Frist den Vertrag kiindigen. In diesem Fall hat er einen Anspruch auf die ver-
einbarte Vergltung abzlglich des Ersparten, eines anderweitigen Erwerbs oder boswillig
unterlassenen Erwerbs. Es gilt die gesetzliche Vermutung, dass dem Unternehmer 5 Prozent

der Vergitung zustehen, flr die noch keine Werkleistung erbracht ist.

Auch nach Abnahme des Werkes besteht der Anspruch auf die Bauhanderwerkersicherheit.
Sogar, wenn der Besteller Mangelrechte geltend macht, kann die Sicherheit verlangt werden.
Die Sicherheit kann in H6he der noch nicht gezahlten Vergutung (incl. Zusatzauftrage) ein-
schlie3lich dazu gehérender Nebenforderungen verlangt werden, welche mit 10 Prozent des

Vergutungsanspruches anzusetzen sind.

Der Unternehmer eines Bauwerks oder eines einzelnen Teils eines Bauwerks kann seine
Forderungen aus dem Vertrag auch dadurch absichern, dass er sich eine sogenannte Siche-
rungshypothek (§ 650 e BGB) an dem Baugrundstiick des Bestellers einrdumen Iasst, al-
lerdings beschrankt auf die tatsachliche Hohe der gesicherten Forderung. Zur Sicherung des
Anspruchs auf Bestellung der Hypothek kann er sich auch eine Vormerkung ins Grundbuch

eintragen lassen.

7. MANGELBEGRIFF
a) Sachmangel, § 633 Abs. 2 BGB

Ein Sachmangel des Werkes liegt vor, wenn

e es nicht die zwischen Werkbesteller und Werkunternehmer vereinbarte Beschaffen-
heit hat,

e es sich nicht fir die im Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet,

e es sich nicht fir die gewdhnliche Verwendung eignet und nicht eine Beschaffenheit
aufweist, die bei Werken der gleichen Art Ublich ist und die der Besteller nach der Art
des Werkes erwarten kann, oder

e ein anderes als das bestellte Werk oder das Werk in zu geringer Menge hergestellt

worden ist.

b) Rechtsmangel, § 633 Abs. 3 BGB
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Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn ein Dritter gegen den Besteller in Bezug auf das Werk ein

Recht geltend machen kann, das der Besteller im Werkvertrag nicht ibernommen hat.

8. MANGELBESEITIGUNG

Liegt ein Mangel vor, kann der Besteller Nacherfillung verlangen.

ACHTUNG: Anders als im Kaufrecht kann hier der Unternehmer wahlen, ob er den Mangel

beseitigt, oder ob er das Werk neu herstellt.

Der Unternehmer kann die Nacherfillung verweigern, wenn diese mit unverhaltnismafigen
Kosten verbunden ist, § 635 Abs. 3 BGB.

Kommt der Unternehmer seiner Pflicht zur Nacherfullung innerhalb einer ihm vom Besteller
gesetzten angemessenen Frist nicht nach, kann der Besteller nach Ablauf der Frist den
Mangel grundsatzlich selbst beseitigen oder durch einen anderen Unternehmer beseitigen
lassen und vom Unternehmer Ersatz fur die dadurch entstandenen Aufwendungen verlangen
(sog. Selbstvornahme), §§ 634 Nr. 2, 637 BGB .

Eine Fristsetzung ist unter anderem dann entbehrlich, wenn die Nacherflillung bereits fehlge-
schlagen ist. Fir die im Rahmen der Selbstvornahme erforderlichen Aufwendungen kann der
Besteller vom Unternehmer einen Vorschuss verlangen. Die Selbstvornahme ist jedoch aus-
geschlossen, wenn der Unternehmer die Nacherflllung verweigert hat, weil sie mit unver-

haltnismaRigen Kosten verbunden ist (s. 0.).

Der Besteller hat anstatt des Rechts auf Nacherflllung ein Recht auf Rucktritt vom Werkver-
trag oder auf Minderung des vereinbarten Preises. Dies gilt jedoch nur, wenn er dem Unter-
nehmer zuvor eine angemessene Frist zur Nacherflllung gesetzt hat und dieser nicht inner-
halb dieser Frist nacherfillt hat. Auerdem ist der Rucktritt nur bei erheblichen Mangeln
moglich. Er ist auch ausgeschlossen, wenn der Besteller den Mangel allein oder Uberwie-

gend zu verantworten hat.

Liegen die Voraussetzungen fur Ricktritt und Minderung vor und trifft den Unternehmer ein
Verschulden, so hat der Besteller darliber hinaus einen Schadensersatzanspruch. Ver-
schulden umfasst auch einfache Fahrlassigkeit.

Der Umfang des Schadensersatzes ist das sog. positive Interesse, d.h., der Besteller muss

so gestellt werden, als ob der Unternehmer das Werk mangelfrei hergestellt hatte.
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ACHTUNG: Umfasst sind deshalb sowohl Schiaden am Werk als auch Schaden, die nicht am

Werk selbst, sondern an anderen Sachen oder an Personen eingetreten sind.

Alternativ zum Schadensersatz kann der Besteller vom Unternehmer Ersatz seiner vergebli-
chen Aufwendungen verlangen. Er kann also die Aufwendungen geltend machen, die er im

Vertrauen auf den Erhalt einer mangelfreien Leistung getatigt hat.

9. VERJAHRUNG DER MANGELANSPRUCHE

Die Verjahrungsfrist von Mangelansprichen betragt, wie im Kaufrecht, in der Regel zwei Jah-
re, beginnend mit der Abnahme. Bei Bauwerken oder bei Planungs- und Uberwachungsleis-

tungen fur Bauwerke, betragt sie funf Jahre, beginnend mit der Abnahme.

Bei unkorperlichen Arbeitsergebnissen, wie z.B. dem Erstellen von Bauplanen oder der Ta-
tigkeit eines Unternehmensberaters, gilt die regelmaRige Verjahrungsfrist von drei Jahren.
Auch wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat, verjahren Mangelan-
spruche erst innerhalb der regelmaRigen Verjahrungsfrist von drei Jahren. Die Frist beginnt
mit dem Ende des Jahres zu laufen, in dem die Mangelanspriiche entstanden sind und der
Besteller von den die Mangelhaftung begriindenden Umstanden Kenntnis erlangt hat oder
ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Die regelmaRige Verjahrung tritt bei Bauwerken

jedoch nicht vor Ablauf der eigentlichen flnfjahrigen Mangelhaftung ein.

Die Haftung fur Mangelanspriche kann fir alle Falle durch Individualvereinbarungen be-
grenzt werden, sofern der Unternehmer den Mangel nicht arglistig verschweigt oder eine

Garantie fur die Beschaffenheit Gibernimmt.

ACHTUNG: Durch Allgemeine Geschiftsbedingungen kénnen die Zweijahresfrist und die
Dreijahresfrist maximal auf ein Jahr verklrzt werden. Die Flnfjahresfrist kann nicht verkurzt

werden!

10. KUNDIGUNG BEI WERKVERTRAGEN

Der Besteller kann den Werkvertrag jederzeit kiindigen. Dies gilt selbst dann, wenn der Un-
ternehmer ordentlich arbeitet. Allerdings hat der Unternehmer als Ausgleich einen Anspruch

auf die vereinbarte Vergitung. Er muss sich nur das anrechnen lassen, was er wegen der
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Aufhebung des Werkvertrages an Aufwendungen erspart oder was er durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt. Angerechnet wird ebenfalls, was er bdswillig zu er-
werben unterlasst, § 648 BGB.

ACHTUNG: Die Beweislast tragt hierbei der Besteller, nicht der Unternehmer!

Besteller und Unternehmer kénnen den Vertrag jederzeit aus wichtigem Grund kindigen, §
648 a BGB. Mdglich ist hierbei eine Kiindigung des ganzen Vertrages oder die Kindigung
nur eines Teils. Voraussetzung einer Teilklindigung ist jedoch, dass die gekindigte Teilleis-

tung zum bleibenden Werk klar abgrenzbar ist.

11. ZURUCKBEHALTUNGSRECHT/DRUCKZUSCHLAG

Liegt ein Mangel vor, kann der Besteller trotz Falligkeit des Vergitungsanspruchs des Unter-
nehmers das Zweifache der zu erwartenden Mangelbeseitigungskosten einbehalten (soge-
nannter Druckzuschlag § 641 Abs. 3 BGB).

12. ALTERNATIVE/AUSSERGERICHTLICHE KONFLIKTLOSUNG

Kommt es im Lauf des Vertragsverhaltnisses zu Meinungsverschiedenheiten gibt es ver-
schiedene Wege der Konfliktlésung. Neben der gerichtlichen spielt die aulergerichtliche
Konfliktldsung (ADR) eine zunehmende Rolle im Wirtschaftsverkehr, da hier in relativ kurzer
Zeit mit geringem Kapitaleinsatz Lésungen gefunden werden kdnnen.

Da das erklarte Ziel der ADR im Konsens der Parteien liegt, kann auch nach Abschluss des
Verfahrens die Geschaftsbeziehung erhalten bleiben. Haben die Parteien ein Gerichtsverfah-

ren durchlaufen, bedeutet dies in vielen Fallen das Aus fur die Geschéaftsbeziehung.

Als mogliche zeit- und kostensparende Alternativen zum Gerichtsverfahren kommen die
Wirtschaftsmediation, die Anrufung eines Schiedsgerichts oder die Beauftragung eines

Schiedsgutachters in Betracht.

Die IHK empfiehlt bereits bei Vertragsschluss eine entsprechende Mediations- oder Schieds-

gerichtsklausel zu vereinbaren.
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Hinweis:
Dieses Merkblatt soll — als Service Ihrer Kammer — nur erste Hinweise geben und erhebt
daher keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl es mit grofitmoéglicher Sorgfalt erstellt

wurde, kann eine Haftung flr die inhaltliche Richtigkeit nicht Gbernommen werden.

Abdruck mit freundlicher Genehmigung der IHK fiir Miinchen und Oberbayern.
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