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|. Einleitung

Im Bauwesen kommt es immer wieder vor, dass der Auftraggeber den Auftragnehmer unter Hinweis auf einen
Mangel an der von ihm erbrachten Leistung auffordert, diesen zu beseitigen. Besteht tatséchlich ein Mangel und
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fuhrt der Auftragnehmer Mangelbeseitigungsarbeiten aus, entsteht haufig Streit dariiber, ob er hierfir eine
zusatzliche Vergitung verlangen kann.

Hat der Auftragnehmer seine aufgrund des urspriinglich vereinbarten Werkvertrags geschuldete Leistung
tatsachlich mangelhaft erbracht, ist er bereits aufgrund dieses Vertrags zur Mangelbeseitigung verpflichtet, weil er
ein mangelfreies Werk schuldet. Eine zusétzliche Vergiitung kann er dann nicht fordern.

Ist der Auftragnehmer dagegen nicht aufgrund eines Gewahrleistungsanspruchs des Auftraggebers zur
Mangelbeseitigung verpflichtet, kdnnen bei einer fehlenden vertraglichen Vereinbarung einer Vergutungspflicht fir
die Nachbesserung lediglich gesetzliche Anspriiche geltend gemacht werden.. Ein Schadensersatzanspruch ist
denkbar, wenn der Auftraggeber den Unternehmer erkennbar unberechtigt zur Mangelbeseitigung auffordert und
wenn ihn ein Verschulden trifft, also wenn er ernsthaft Zweifel daran haben musste, dass die Mangelursache vom
Auftragnehmer gesetzt wurde. Da der Auftraggeber jedoch nicht verpflichtet ist, vor der Rige eines Mangels die
Mangelursache durch Sachverstandigengutachten vorab prifen zu lassen, wird dies erst dann anzunehmen sein,
sobald ein Sachverstandigengutachten besteht, das auf die fehlende Mangelverantwortung des Auftragnehmers
hindeutet.. Auch die Durchsetzung eines Anspruchs aufgrund einer Geschéaftsfihrung ohne Auftrag oder aus
Bereicherungsrecht wird fir den Auftragnehmer regelmanig mit Schwierigkeiten verbunden sein.s

Anders verhalt es sich, wenn die Beteiligten vereinbart haben, dass der Auftraggeber fir die Mangelbeseitigung
eine gesonderte Vergltung zu zahlen hat.

ll. Ausdriickliche Vereinbarung eines kostenpflichtigen
Reparaturauftrags

Ein solcher kostenpflichtiger Reparaturauftrag kann dadurch zustande kommen, dass die Parteien ausdriicklich
vereinbaren, dass der Unternehmer fir seine Leistung eine zuséatzliche Vergitung erhalten soll, unabhangig
davon, ob er bereits aufgrund des Gewahrleistungsrechts zur Nachbesserung verpflichtet ist. Eine solche
Vereinbarung kann sowohl fuir den Auftraggeber als auch fiir den Auftragnehmer von Vorteil sein.

Fur den Auftraggeber hat diese Vorgehensweise den Vorteil, dass die Mangelbeseitigung von einem Unternehmen
durchgefiihrt wird, das mit dem Bauwerk bereits vertraut ist. Haufig muss oder soll der Mangel schnell beseitigt
werden, aber es kann flir den Auftraggeber schwierig sein, kurzfristig einen anderen Unternehmer zu finden. Geht
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man davon aus, dass der Auftraggeber bereits den giinstigsten Unternehmer beauftragt hat, wird die Beauftragung
eines anderen Unternehmers haufig auch teurer sein und birgt zusétzliche Risiken bei der spateren Abrechnung.
Liegt dem Vertrag die VOB/B zugrunde und zeigt sich der Mangel vor der Abnahme, setzt der nahende
Fertigstellungstermin  die Beteiligten zusatzlich unter Zeitdruck. Mit einem Reparaturauftrag konnen
Nachbesserungsarbeiten zligig durchgefiihrt und Verzégerungen durch jahrelange Auseinandersetzungen uber die
Verantwortlichkeit der einzelnen Baubeteiligten vermieden werden.

Auch far den Unternehmer ist ein kostenpflichtiger Reparaturauftrag attraktiv. Mit der Durchfiihrung der Arbeiten
vermeidet er fir den Fall, dass er tatsachlich fiir den behaupteten Mangel verantwortlich ist, das Entstehen héherer
Kosten, die ihn im Falle der Mangelbeseitigung durch ein anderes Unternehmen treffen wiirden und die entstehen,
wenn der unbehobene Mangel zu Folgeschaden am Bauwerk oder zu Verzdgerungen im Bauablauf fuhrt. Stellt
sich im Nachhinein heraus, dass er den Mangel nicht zu verantworten hat, muss er bei Abschluss eines
kostenpflichtigen Reparaturauftrags nicht auf die schwer durchzusetzenden gesetzlichen Anspruchsgrundlagen
zurlckgreifen.

lll. Konkludente Vereinbarung eines kostenpflichtigen
Reparaturauftrags

Fehlt es an einer ausdriicklichen Einigung, ist aufgrund der Umstande des Einzelfalls durch Auslegung der
jeweiligen Verhaltensweisen zur ermitteln, ob ein konkludenter Vertragsschluss erfolgt ist.

Fordert der Auftraggeber zur Mangelbeseitigung auf, bietet der Auftragnehmer darauthin die
Nachbesserungsarbeiten unter Hinweis auf seine fehlende Mangelverantwortlichkeit, aber aus Kulanz an und teilt
ihm der Auftraggeber daraufhin mit, er solle diese durchfihren, kdnnte in diesem Verhalten die Vereinbarung eines
kostenpflichtigen Reparaturauftrages gesehen werden. In der Aufforderung zur Mangelbeseitigung konnte ein
Angebot und in der Durchfiihrung der Reparaturarbeiten eine Annahme gesehen werden. Denkbar ist auch, in der
Erklarung, die Mangelbeseitigung aus Kulanz durchzufiihren, ein Angebot und in dem Bestéatigungsschreiben des
Auftraggebers eine Annahme zu sehen.

© 2024 Wolters Kluwer Deutschland GmbH



y |

4

"\ o
<. Wolters Kluwer ez

1. Die Vergutungspflicht des Auftraggebers muss hinreichend deutlich werden

Zwar kann der Auftragnehmer bei Abschluss eines Werkvertrags grundsétzlich auch ohne eine gesonderte
Vergitungsbestimmung eine ortsiibliche Vergutung verlangen. Da der Auftragnehmer vertraglich ein mangelfreies
Werk schuldet, kann der Auftraggeber, wenn er die Beseitigung eines Mangels verlangt, allerdings grundsatzlich
davon ausgehen, dass der Auftragnehmer diesen Auftrag vergutungsfrei ausfiilhren wird. Will der Auftragnehmer,
sofern er seine Verantwortung fiir den Mangel in Abrede stellt, einen Werklohnanspruch erhalten, muss er dem
Auftraggeber hinreichend deutlich machen, dass er keine kostenlose Mangelbeseitigung erwarten kann, sondern
eine angemessene Vergltung zu entrichten hat.. Dies ist der Fall, wenn der Auftragnehmer fur die
Reparaturarbeiten ein Angebot unter Nennung eines Preises macht und der Auftraggeber diesem mitteilt, er solle
die Reparaturarbeiten durchfihren. Stellt der Auftragnehmer vor Durchfihrung der Mangelbeseitigung hingegen
nicht ausdrtcklich klar, hierfir bei fehlender Mangelverantwortlichkeit einen Vergiitungsanspruch zu verlangen, hat
er keinen vertraglichen Anspruch auf Zahlung der ortstblichen Vergiitung. Auch ein Vorbehalt der Riickforderung
durch den Auftragnehmer &ndert hieran in der Regel nichts.s

2. Eine Konkludente Vereinbarung einer Vergutungspflicht kommt nur bei
Bestehen eines Vergleichs oder Schuldanerkenntnisvertrags in Betracht

Der Auftragnehmer kann eine Leistung grundsaétzlich nicht ein zweites Mal bezahlt verlangen, wenn diese bereits
nach dem Ursprungsvertrag geschuldet und vergitet wird. Nur wenn ein zu dem urspriinglichen Werkvertrag
hinzukommender Rechtsgrund besteht, muss der Auftraggeber doppelt bezahlen.s

Ein solcher Rechtsgrund ist gegeben, wenn in dem Verhalten der Beteiligten zwei konkludent ibereinstimmende
Willenserklarungen zu sehen sind, die auf den Abschluss eines Vergleichs oder eines kausalen vertraglichen
Schuldanerkenntnisses gerichtet sind.- Obwohl ein Vergleich bei einem beiderseitigen und ein kausales
Schuldanerkenntnis bei einem einseitigen Nachgeben anzunehmen ist, sind deren Voraussetzungen und Wirkung
identisch. Ein kausales Schuldanerkenntnis kann entweder deklaratorisch oder konstitutiv sein. Zweck des
Vergleichs bzw. Anerkenntnisses ist es, durch die Vereinbarung eine eigenstéandige Anspruchsgrundlage mit dem
anerkanntem Inhalt zu schaffen, mit der ein zwischen den Parteien bestehender Streit oder eine Ungewissheit tber
die Mangelverantwortlichkeit beendet wird. Besteht beides nicht, kann der Abschluss eines Vergleichs oder
kausalen Anerkenntnisses nicht angenommen werden.s

Ein selbststandiger Rechtsgrund besteht dagegen nicht, wenn die Mitteilung des Auftraggebers, der
Auftragnehmer solle die Arbeiten entsprechend seinem Angebot ausfiihren, keine Willenserkléarung ist. Bei diesem
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Verhalten wird es sich in der Regel tatsachlich nur um eine Bestatigungs-, Beweis- oder Wissenserklarung und
nicht um eine auf Annahme gerichtete Willenserklarung handeln. Dies deshalb, weil es dem Auftraggeber meist an
dem erforderlichen Rechtsbindungswillen und Erklarungsbewusstsein hinsichtlich der eingegangenen
Doppelvergutungsverpflichtung fehlen wird und weil er auch bei Anwendung pflichtgemé&fRer Sorgfalt nicht
erkennen kdnnen wird, dass sein Verhalten als Willenserklarung aufgefasst werden kénnte.o

Ein Vergleich bzw. kausales Anerkenntnis kann hingegen angenommen werden, wenn das Verhalten des
Auftraggebers im Rahmen der Beauftragung dahin zu verstehen ist, dass er bereit war, eine zuséatzliche Vergitung
fur die Beseitigung des Mangels ungeachtet des Umstandes zu zahlen, dass der Auftragnehmer dazu
maoglicherweise ohnehin bereits verpflichtet gewesen sein kénnte..o Also wenn die Parteien zu erkennen geben,
dass es auf den Schaden, seine Ursache und die Dauer seiner Behebung nicht ankommt... RegelmaRig kann
davon allerdings nicht ausgegangen werden.

Indizien fur einen Vergleich bzw. kausales Anerkenntnis sind, wenn die Parteien zwar Uber die Verantwortlichkeit
fir den Mangel streiten, der Auftraggeber aber von vornherein nicht darauf bestanden hat, dass der Auftragnehmer
den Mangel auf seine Kosten beseitigt,.. oder wenn der Auftraggeber im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht
mehr auf die Durchfihrung von Arbeiten aufgrund von Gewahrleistungsanspriichen besteht..s Denn dann
begrindet er aus der Sicht des Auftragnehmers die Erwartung, der Auftraggeber werde sich wegen der durch die
gesonderte Beauftragung entstehenden Kosten bei einem Dritten schadlos halten und insoweit das Risiko
Ubernehmen. Ist die Ursache des Mangels unaufklarbar und musste sich dies allen Beteiligten aufdrangen,
vermittelt auch dieser Umstand dem Auftragnehmer den Eindruck, die entgeltliche Beauftragung der
Nachbesserung koénne nicht dadurch in Frage gestellt werden, dass er ohnehin verpflichtet sein kénnte, den
Mangel auf eigene Kosten zu beseitigen. .

Indizien gegen einen Vergleich bzw. kausales Anerkenntnis sind hingegen, wenn der Auftraggeber ausdricklich
Gewahrleistungsanspriiche anmeldet und damit zu erkennen gibt, dass die MalRBhahme aus seiner Sicht im Wege
der Mangelbeseitigung erfolgen soll, der Auftragnehmer aber erklart, nur gegen Vergitung zur Nachbesserung
bereit zu sein. Gegen eine Einigung spricht auch, wenn der Auftraggeber nicht zu erkennen gibt, dass er auf eine
abschlielRende Klarung der Kostentragungspflicht verzichten will. s

Deshalb wird in den allermeisten Féllen ein Vergleich bzw. ein kausaler Anerkenntnisvertrag und damit ein
kostenpflichtiger Reparaturauftrag im Wege einer konkludenten Einigung auszuschlie Ren sein.
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V. Verzicht auf Gewahrleistungsansprtiche

Wurde ein kostenpflichtiger Reparaturauftrag geschlossen, weist der Auftraggeber aber spéter nach, dass der
Auftragnehmer bereits aufgrund des Gewahrleistungsrechts zur Mangelbeseitigung verpflichtet gewesen ware,
kann er die gezahlte Vergitung aufgrund eines Schadensersatzanspruchs zurtickverlangen. Denn die Erklarung
des Auftragnehmers, die Mangelbeseitigung nur gegen Vergutung durchzufihren, stellt eine endgultige
Verweigerung der Nachbesserung dar und macht damit eine Fristsetzung durch den Auftraggeber entbehrlich. Der
Auftraggeber kann den zu Unrecht an den Auftragnehmer gezahlten Betrag so zurickfordern, als ob ein
Drittunternehmen die Mangelbeseitigungsarbeiten durchgefihrt hatte..s

Dies gilt jedoch nicht, wenn der Auftraggeber mit Vereinbarung des kostenpflichtigen Reparaturauftrags auf seine
Gewahrleistungsanspriche verzichtet.

Haben die Parteien sich nicht ausdriicklich geeinigt, sondern war deren Verhalten so auszulegen, dass ein
Vergleich bzw. kausaler Anerkenntnisvertrag und damit ein kostenpflichtiger Reparaturauftrag geschlossen wurde,
steht damit auch fest, dass der Auftraggeber auf seine Gewahrleistungsanspriiche gegeniiber dem Auftragnehmer
verzichtet hat. Entsprechend seinem Zweck schlief3t der Vergleich und das kausale Anerkenntnis in der Regel alle
Einwendungen tatsachlicher und rechtlicher Natur aus, die die Parteien bzw. der Schuldner bei der Abgabe kannte
oder kennen musste.1

Auch wenn die Beteiligten den kostenpflichtigen Reparaturauftrag mittels einer ausdriicklichen Vereinbarung
geschlossen haben, kann hierin unter bestimmten Bedingungen ein Erlassvertrag und damit ein Verzicht auf die
Gewahrleistungsanspriiche gesehen werden. Die Vertragspartner eines Werkvertrags kénnen jederzeit, und zwar
nicht nur schon bei Vertragsschluss, sondern auch im Nachhinein, im Wege der Individualvereinbarung durch
einen Erlassvertrag auf Gewahrleistungsanspriiche verzichten. Dabei bedarf es keiner ausdricklichen
Verzichtserklarung, sondern es gentigt ein entsprechendes, den Verzichtswillen klar zum Ausdruck bringendes
Verhalten. Ein solches Verhalten des Auftraggebers liegt unter anderem dann vor, wenn sich dieser bereit erklart,
dem Auftragnehmer die Nachbesserungsarbeiten voll und gesondert zu vergtten. Ein konkludentes Verhalten
kann jedoch nur dann als Erlass gewertet werden, wenn der Glaubiger die mégliche Deutung seines Verhaltens als
Erlass bei Anwendung pflichtgemafer Sorgfalt erkennen konnte. Dies kann unter anderem dann angenommen
werden, wenn von Anfang an Streit Uber die Frage bestand, wer fir den Mangel einzutreten hat und sich der
Auftraggeber deshalb zur Zeit der Erteilung des entgeltlichen Reparaturauftrages seiner vermeintlichen Anspriiche
gegenlber dem Auftragnehmer bewusst war. Wenn der Auftraggeber vor diesem Hintergrund gleichwohl ohne
jede Einschrankung oder einen Vorbehalt einen kostenpflichtigen Reparaturauftrag abgeschlossen hat, ist dieses
Verhalten bei verstandiger Wirdigung dahingehend zu verstehen, dass der Auftraggeber seine gegeniber dem
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Auftragnehmer evtl. zustehenden Anspriiche aufgibt. Dieses Erlassangebot nimmt der Auftragnehmer spéatestens
durch Ausfihrung der Reparaturarbeiten an.is

Im Ubrigen wird man bei einem Streit tiber die Verpflichtung zur Mangelbeseitigung davon ausgehen kénnen, dass
beide Seiten auf ihrer Rechtsauffassung beharren und eine Klarung auf einen spéateren Zeitpunkt verschieben
wollen. Das Beharren auf der Beauftragung ergibt dabei insofern Sinn, als sonst ggf. auch dann kein
Werklohnanspruch bestande, wenn sich spater herausstellte, dass der Unternehmer keine Mangel zu vertreten
hat..s Ist die Mangelursache bei Abschluss des kostenpflichtigen Reparaturauftrags teilweise noch ungeklart, kann
der Auftragnehmer nicht davon ausgehen, dass der Auftraggeber mit der Erteilung des Auftrages vollstandig auf
Mangelrechte verzichten wollte.x

V. Bedingter Reparaturauftrag

Wird ein kostenpflichtiger Reparaturauftrag ausdriicklich geschlossen, kdnnen die Parteien vereinbaren, dass der
Auftragnehmer eine Vergitung nur erhélt, wenn er den Mangel nicht zu verantworten hat. Dann steht ihm nur unter
dieser Bedingung die vereinbarte oder Ubliche Vergitung zu. Gleiches gilt, wenn der Auftragnehmer unter dem
Vorbehalt nachbessern soll, dass nachtraglich geklart wird, wer fir die Kosten aufkommen soll.:

Ist eine Bedingung nicht ausdricklich vereinbart, wird meistens nicht angenommen werden kdnnen, dass der
kostenpflichtige Reparaturauftrag infolge einer konkludenten Vereinbarung unter die Bedingung fehlender
Méngelverantwortung des Auftragnehmers gestellt wird. 2

Stuinde der Vertrag unter der auflésenden Bedingung, dass der Auftragnehmer fir den Mangel verantwortlich ist,
musste der Auftraggeber den Eintritt der Bedingung nachweisen, um die gezahlte Vergitung zurtickfordern zu
kénnen. Dies entsprache der Situation, wenn der Reparaturauftrag nicht unter einer auflésenden Bedingung
stiinde. Weist der Auftraggeber die Mangelverantwortlichkeit des Auftragnehmers nach und hat er auf seine
Gewahrleistungsrechte nicht verzichtet, wobei ein konkludenter Verzicht gerade nicht anzunehmen ist, kann er die
gezahlte Vergutung namlich grundséatzlich im Wege des Schadensersatzes zuriickverlangen.s Bei Annahme einer
aufschiebenden Bedingung, musste der Auftragnehmer die Mangelfreiheit seines urspriinglichen Werks
nachweisen, um das im kostenpflichtigen Reparaturauftrag vereinbarte Entgelt gerichtlich geltend machen zu
kénnen... Setzt man die Annahmen, dass beide Parteien auf ihrem Rechtsstandpunkt beharren und mit dem
kostenpflichtigen Reparaturauftrag lediglich eine schnelle Mangelbeseitigung und eine Verlagerung des
Rechtsstreits nach hinten erwirken wollen fort, ist es konsequent anzunehmen, dass sie die Beweislast auch nicht
zugunsten des Auftraggebers abandern wollten.
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VI. Fazit

Der Abschluss eines kostenpflichtigen Reparaturauftrags ist in der Regel fir alle Beteiligten sinnvoll. Die
technischen, wirtschaftlichen und juristischen Auswirkungen solcher Entscheidungen missen aber stets
abgewogen werden.

Sowohl dem Auftraggeber als auch dem Auftragnehmer entstehen durch einen kostenpflichtigen Reparaturauftrag
Vorteile. Dieser ermdglicht eine zuigige Durchfiihrung der Nachbesserungsarbeiten und vermeidet oder verzogert
zumindest einen jahrelangen Streit Uber die Verantwortlichkeit der einzelnen am Bau Beteiligten; die hotwendigen
Mangelbeseitigungsarbeiten sind dann aber durchgefihrt. Kann der Auftraggeber tatséchlich nachweisen, dass der
Auftragnehmer fur den Mangel verantwortlich ist und hat er nicht auf seine Gewahrleistungsrechte verzichtet, ist
der Auftragnehmer zwar zur Rlckzahlung des vereinbarten Werklohns verpflichtet. Ohne Abschluss eines
kostenpflichtigen Reparaturauftrags ware dieser aber ohnehin aufgrund eines Schadensersatzanspruches des
Auftraggebers zu der Beseitigung des Mangels verpflichtet. Stellt der Auftragnehmer hingegen im Nachhinein fest,
dass er aufgrund des Gewahrleistungsrechts nicht zur Nachbesserung verpflichtet gewesen wére, so hat er bei
Abschluss eines kostenpflichtigen Reparaturauftrags die Vergitung hierfir sichergestellt.

Wird der Reparaturauftrag ausdriicklich vereinbart, empfiehlt es sich den Sinn und Zweck der Vereinbarung und
die ihr zugrundeliegende Umstande in neutraler Form festzuhalten. Den kostenpflichtigen Reparaturauftrag unter
eine Bedingung zu stellen, wird hingegen in der Regel nicht zu einem gerechten Interessensausgleich fiihren. Soll
ein Vergleich bzw. ein kausaler Anerkenntnisvertrag geschlossen werden, sollte sinnvollerweise in der
Anerkenntnisvereinbarung ausdriicklich der Sach- und Streitstand, also die zu regelnden Streitpunkte und die
wechselseitigen Parteistandpunkte, beschrieben und ausdriicklich formuliert werden, welche strittigen Punkte
durch die Vereinbarung auf3er Streit gestellt werden.

Der Auftraggeber sollte sich jedoch dariber im Klaren sein, dass er im Falle der Mangelhaftung des
Auftragnehmers neben den Mangelbeseitigungskosten ggf. weitere Schadenspositionen ersetzt verlangen kann.
Insbesondere wenn solche Positionen im Raum stehen, sollte der Auftraggeber darauf achten, nicht auf seine
Gewahrleistungsrechte zu verzichten. Zudem muss der Auftraggeber bericksichtigen, dass die Beweisbarkeit der
Mangelverantwortlichkeit durch die Reparaturarbeiten wesentlich erschwert werden kann.

Will der Auftraggeber vermeiden, dass im Nachhinein ein konkludent abgeschlossener kostenpflichtiger
Reparaturauftrag angenommen wird, sollte er darauf achten, sich bei jedem Nachbesserungsverlangen auf
etwaige Mangelrechte zu berufen. Davon ist allerdings abzuraten, wenn der Auftraggeber ernsthafte Zweifel an der
Verursachung des Mangels durch den Auftragnehmer hat. In diesem Fall kann sich der Auftraggeber namlich

© 2024 Wolters Kluwer Deutschland GmbH



- |
4
‘:D® Wolters Kluwer gz

schadensersatzpflichtig machen. Der Auftragnehmer sollte dann seinerseits die Mangelbeseitigung verweigern.
Denn die ihm durch die Mangelbeseitigung entstandenen Kosten wird er bei eigener fehlender
Mangelverantwortlichkeit aufgrund gesetzlicher Anspriiche nur selten erstattet bekommen.
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