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Sichtbeton - Umkehr der Beweislast bei
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Einleitung

Es kommt immer wieder vor, dass vertragsgerecht herge-
stelite Sichtbetonflachen vor der Abnahme durch Nachfolge-
gewerke beschadigt werden. Dem Rohbauunternehmer wird
dann vom Auftraggeber nicht selten vorgehalten, dass es in
seinem Verantwortungsbereich liege, seine Leistung bis zur
Abnahme zu schiitzen und dass er den nun vorliegenden
Mangel zu beseitigen habe. Ebenfalls erwartet der Auftrag-
geber, dass der Schutz der Leistung bis zur Abnahme ohne
Kosten fir ihn vom Auftragnehmer zu erbringen ist, sofern
es dazu keine andere Vereinbarung gibt. Mit Inkrafttreten
der Anderungen im BGB zum 1. Januar 2018 erdéffnen sich
dem Auftragnehmer neue Moglichkeiten. Auch wenn eine
Abnahme nicht erteilt wird, kann der Auftragnehmer eine
Zustandsfeststellung verlangen. Ist ein offenkundiger Mangel
in der Zustandsfeststellung nicht angegeben, wird zundchst
vermutet, dass dieser vom Besteller zu vertreten ist.

Technischer Hintergrund

Die Herstellung von Sichtbetonflachen - Betonflichen mit
Anforderungen an das Aussehen - gehirt zu den anspruchs-
vollen Bauaufgaben. Sichtbetonflachen sind in Relation zum
Gesamtfertigstellungstermin eines Bauwerks i.d.R. bereits
zu einem sehr frithen Zeitpunkt fertiggestellt. Ein wirksamer
Schutz der Sichtbetonflachen vor Beschadigungen stort
i.d.R. den weiteren baubetrieblichen Ablauf und ist mit erheb-
lichen Kosten verbunden. Oft wird aus diesen Grinden auf
einen vollfiachigen Schutz der Sichtbetonflachen verzichtet.
Hilfsweise werden Sichtbetonflachen mit Hinweisschildern
JAchtung Sichtbeton” versehen, Selbst bei gréBter Ricksicht-
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Bild 1. Schutz der Leistung .Sichtbeton® durch Anbringen von Hinweisschildern
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nahme der Nachfolgegewerke (z.B. Putzarbeiten oder Maler-
arbeiten}, die aber auf Baustellen nicht unbedingt ublich ist,
lassen sich einzelne Beschadigungen der Flachen kaum ver-
meiden. Den Beweis anzutreten, wer tatsachlich die Bescha-
digung verursacht hat, ist auf einer Baustelle sehr schwierig.

Im Folgenden wird allein der Fall betrachtet, dass der Auftrag-
nehmer nur mit den Rohbauarbeiten beauftragt ist und der
Auftraggeber den Ausbau in eigener Regie durchfihrt. In die-
sem Fall hat der Auftragnehmer keinen direkten vertraglichen
Zugriff auf die Ausbaugewerke. Kommt es zu einer Beschédi-
gung der Sichtbetonflachen durch den Auftraggeber, einen
von ihm beauftragten Dritten im Rahmen dessen Ausflihrung
oder etwa einem Lieferanten, stellt sich die Frage, ob der Auf-
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EDITORIAL

.Wandel braucht Visionen
und Macher.”

So lautet das Motto des Deutschen Bautechnik-Tages am
7. und B. Mérz 2019 in Stuttgart. Oer Wandel in der Bau-
wirtschaft braucht unsere schonungslose Analyse des
Ist-Zustands, er braucht unsere Féhigkeit, Neues zu denken
und neue Lésungen zu entwickeln. Wir miissen bereit sein
zuzuhdren, wir missen die neuen Technologien kreativ und
einfallsreich mit allen anderen zusammen flr uns nutzen.
Der Wandel wird gelingen, wenn wir neugierig sind auf das
Neue, wenn wir den Wandel als Chance sehen und wenn
wir als Multiptikatoren alle anderen mitnehmen.

Mit dem Deutschen Bautechnik-Tag 2018 wollen wir dafir
die richtigen Impulse setzen. Wir erwarten mehr als 1 500
Teilnehmer zu Ausstellung und Kongress in Stuttgart. Das
Kongresszentrum ICS Stuttgart bot bereits 2017 mit sei-
nen perfekt ausgestatteten Réumen und der hervorragen-
den Verkehrsanbindung optimale Bedingungen fiir die Aus-
einandersetzung mit aktuellen Fachthemen, fir einen
umfassenden Wissens- und Erfahrungsaustausch und fur
ein erfolgreiches Netzwerken. Ein guter Grund fir Sie
wiederzukommen!

lch lade Sie herzlich ein zu einem abwechslungsreichen
Programm mit einer Vielzah! spannender Projekte fiir Auf-
traggeber. Betreiber, Bauausfihrende, Pianer und alle Teil-
nehmer aus Verwaltung und Wissenschaft. Weitere Infor-
mationen finden Sie ab S. 16.

Lassen Sie sich von neuen Ideen inspirieren.
Wir freuen uns auf Sie!

Dipl-Ing. Klaus Pdllath

Vorsitzender
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tragnehmer vor der Abnahme die Sichtbetonfiache neu her-
stellen bzw. bearbeiten muss, dafir eine Vergitung erhait
bzw. seine Leistungen vor dem Zugriff Dritter schitzen muss.

MaBgebend fir die Einordnung ist zundchst, ob es sich um
einen BGB-Vertrag oder einen Vertrag handelt, in den die
V0OB/B einbezogen wurde.

Ohne Einbeziehung der VOB/B oder sonstiger Allgemeiner
Geschéaftsbedingungen in das Vertragsverhaltnis sind allein
die allgemeinen Gefahrtragungsregein der §§ 644, 645 BGB
anwendbar. Daran hat die Einfiihrung des neuen Bauvertrags-
rechts, das fiir Vertrage, die ab dem 1. Januar 2018 geschlos-
sen worden sind, Anwendung findet, auch nichts geandert.
Nach §644 BGB tragt der Unternehmer die Gefahr bis zur
Abnahme des Werkes. Mit der Gefahrtragung nach §644
BGB werden beim Werkvertrag also Risiken zugeteilt. Es geht
dabei um die Frage, wer das Risiko tréagt, wenn das nicht fer-
tige Werk beschadigt oder zerstort wird (Leistungsgefahr)
sowie um die Frage, ob bzw. inwieweit der Vergutungs-
anspruch des Unternehmers bestehen bleibt, wenn das Werk
untergeht oder verschlechtert wird {Vergutungsgefahr). Mit
LGefahr" ist gemeint, dass das begonnene oder teilweise fertig
gestelite Werk untergeht oder verschlechtert wird. Dabei
geht es nur um Stérungen, die von den Vertragsparteien nicht
zu vertreten sind, also auf Zufall beruhen [1]. Mit der Abnahme
nach §640 BGB gehen diese Gefahren auf den Besteller Gber.

Unter Zufall" versteht man hihere Gewalt, die vorliegt, wenn
das Ereignis auch durch die 8ulerste, billigerweise zu erwar-
tende Sorgfalt nicht vorausgesehen oder verhindert werden
kannte [2].

Erfasst werden davon auch nicht abwendbare Eingriffe
Dritter, z.B. Vandalismus oder Zerstorung [3].

Soweit trotz zumutbarer bzw. geschuldeter MaBnahmen
nicht abwendbare Eingriffe Dritter zu dem Untergang oder
der Verschlechterung des Werkes fihren, sind diese von kei-
ner Partei zu vertreten, sodass § 644 BGB anwendbar bleibt.
Dann muss der Unternehmer das Werk neu herstellen bzw.
wiederhersteilen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn das Ver-
schulden eines Dritten dem Besteller wie eigenes Verschul-
den zuzurechnen ist. In diesen Fallen werden dem Unterneh-
mer gegeniber dem Dritten vertragliche Ersatzanspriche
mangels vertraglicher Beziehungen jedoch nicht zustehen.

Méglich sind allerdings Anspriche des Unternehmers aus
Besitzverletzung, was jedoch voraussetzt, dass zum Zeit-
punkt des Schadensereignisses der Unternehmer noch
Besitzer der Werkleistung war. In diesem Fall kénnen die
Wiederherstellungskosten sowie der darauf entfallene
Gewinn unmittelbar von dem Unternehmer gegen den Dritt-
schéadiger geltend gemacht werden [4].

in der Rege! kann der Schéadiger jedoch nicht identifiziert wer-
den. In solchen Féllen bleibt der Unternehmer dennoch ver-
pflichtet, dem Besteller gegeniber eine mangelhafte Leis-
tung zu erbringen und folglich ,auf seinem Schaden sitzen”
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Bei einem Vertrag, bei dem die VOB/B einbezogen wurde,
werden die Gefahrtragungsregeln gegeniiber den §§644,
545 BGB modifiziert. Das liegt daran, dass beim Bauwerk-
vertrag die Leistung in der Regel nicht mehr im Betrieb des
Unternehmecs [in der VOB/B Auftragnehmer genannt},
sondern auf dem Grundstiick des Bestellers [in der VOB/B
Auftraggeber genannt] erbracht werden sowie in der regel-
maBig fangen Verfahrensdauer Hinzu kommt, dass in
§ 4 V0OB/B Pfiichten fiir beide Vertragsparteien fur den Zeit-
raum ab Beginn der Leistung bis zur Abnahme geregelt wer-
den. Hervorzuheben ist hier insbesondere die Verpflichtung
des Auftragnehmers aus §4 Abs. 5 Satz 1 VOB/B, die von
ihm ausgefihrte Leistung und die ihm fur die Ausfiihrung
ibergebenen Gegenstande bis zur Abnahme vor Besché&di-
gung und Diebstahi zu schiitzen. Diese Schutzpflicht kennt
das BGB weder in der alten noch in der neuen Fassung.
Umfassend geregelt wird die Verteilung der Gefahr in
§7 VOB/B. Die Vergutungsgefahr wird in §7 VOB/B gegen-
iiber dem BGB modifiziert, und zwar zu Ungunsten des Auf-
traggebers.

Mit der Abnahme der Leistung durch den Auftraggeber geht
die Gefahr auf ihn Uber. Ab diesem Zeitpunkt muss er darle-
gen und beweisen, dass etwaige Mangel der Leistungen des
Auftragnehmers vorliegen und von ihm [dem Auftragnehmer}
verursacht worden sind. Mafigebend ist also der Zeitpunkt
der Abnahme bzw. des Eintritts der Abnahmewirkungen.
Durch diese veriagert sich die Gefahr auf den Auftraggeber.
Durch die Einfithrung des neuen Bauvertragsrechts, das fur
Vertrage anwendbar ist, die ab dem 1. Januar 2018 geschios-
sen worden sind, kommt es zu einer Erleichterung fir den
Auftragnehmer. Festzuhalten bleibt jedoch, dass sich auch
durch die Einfihrung des neuen Bauvertragsrechts an den
Grundsatzen der Gefahrtragungsregeln weder im BGB noch
nach der VOB/B etwas geandert hat. Dafir bestand auch
kein Bedirfnis. Entscheidender Zeitpunkt bleibt daher die
Abnahme, wobei im neuen Bauvertragsrecht das zusétziiche
Korrektiv der Zustandsfeststeliung bei Verweigerung der
Abnahme nach §650¢g BGB aufgenommen worden ist. Aus-
gangspunkt ist die Nichtabnahme oder die Verweigerung der
Abnahme des Auftraggebers bei einer fertiggesteliten - das
bedeutet abnahmereifen - Leistung des Auftragnehmers.
Verweigert der Auftraggeber die Abnahme unter Angabe von
Mangeln, hat er nach § 650 g BGB auf Verlangen des Auftrag-
nehmers an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands
des Werkes mitzuwirken. Hintergrund der Neuregelung zur
Zustandsfeststellung in § 650 g BGB bilden Streitigkeiten der
Bauvertragsparteien Uber das Vorliegen von Mangein und
einer bestehenden Abnahmereife nach §640 Abs. 1 BGB
sowie die Frage der Gefahrtragung nach §644 BGB bis zur
Klarung der Streitfragen [5)].

a) Kommt es nicht zu einer Abnahme der Leistungen des
Auftragnehmers, weil die Vertragspartner {iber die
Abnahmereife des Werkes streiten, war der Auftragneh-
mer bisher gezwungen, ein Klagverfahren auf Werklohn-
zahlung bei festzustellender Abnahmereife einzuleiten.
Beruft sich der Auftraggeber, dem das Werk trotz ver-
weigerter Abnahme bereits verschafft worden ist und
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Schematisierter Ablauf nach
Abnahmeverlangen des Unternehmers
(BGB-Vertrag)

Abnahmeverlangen des Unternehmers

-

Besteller [ Besteller
nimmtab | | nimmt nicht ab
n | Unter ﬁgahe
Ohne Erklérung wenigstens eines
| ~ Mangels
_Mangel 1 Wéngel

unwesentlich | wesentlich
_Untérn;i'ner ve_ralgt -

Z_ustandsfestste!_l_gng_ nach §B850g

Far Mangel, die im Protakoll nicht
enthalten sind,
tragt der Besteller die Beweislast

: Abnahn_'newirku;gen SH| [ Abnahméwirkungen sind_i
eingetreten nicht eingetreten

dieses nutzt oder das Bauvorhaben fortfihrt, im Verlauf
des weiteren Verfahrens auf bestehende Mangel, musste
der Auftragnehmer bisher beweisen, dass die (spater}
geriigten Méange! zum Zeitpunkt seines Abnahmeverlan-
gens nicht vorgelegen haben und erst spater durch den
Auftraggeber oder einen Dritten herbeigefuhrt worden
sind. Um dem gesteigerten Bedirfnis des Auftragneh-
mers an einer Dokumentation des Zustands des Werkes
zum Zeitpunkt des Abnshmeverlangens Rechnung zu tra-
gen und ihm insoweit die Sachaufkldrung in einem spate-
ren Prozessverfahren zu erleichtern, regelt der neue
§650g Abs. 1 BGB eine Obliegenheit des Auftraggebers
zur Mitwirkung an einer Zustandsfeststellung.

Diese Zustandsfeststellung ersetzt aber nicht die Abnahme
und hat auch sonst keine Ausschlusswirkungen, Sie dient
lediglich der Dokurnentation des Zustands des Werkes, um
spateren Streit vorzubeugen. Findet eine Zustandsfeststel-
lung statt, entfaitet die Regelung auf der Rechtsfolgenseite
eine Beglnstigung des Auftragnehmers im Bereich der
Befahrtragung in Erganzung zu § 644 BGB [B]
Voraussetzung fir die Obliegenheit des Auftraggebers
zur Mitwirkung an der Zustandsfeststeliung ist, dass der
Besteller die Abnahme des Bauwerks bzw. der Leistun-
gen des Auftragnehmers unter Angabe von Maéngeln
verweigert hat. Das ist zunachst dann der Fall, wenn der
Auftragnehmer nach Fertigsteliung der Leistungen den
Auftraggeber nach § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB unter ange-
messener Fristsetzung zur Abnahme aufgefordert hat
und der Auftraggeber die Abnahme innerhalb der gesetz-
ten Frist unter Angabe mindestens eines Mangels
verweigert hat. Neben dem Anwendungsbereich des



§540 Abs. 2 BGB muss vom Auftragnehmer auch dann
eine Zustandsfeststellung verlangt werden kénnen, wenn
der Auftraggeber von sich aus - chne Fristsetzung des
Auftragnehmers - die Abnahme unter Hinweis auf vorlie-
gende Mangel verweigert hat [7].

Das gilt auch dann, wenn die Parteien die Durchfihrung
einer formlichen Abnahme vereinbart haben. Verweigert
in diesem Fall der Auftraggeber die Abnahme im Zuge der
formiichen Abnahmebegehung, ist der Anwendungs-
bereich des §650g Abs. 1 BGB - also die Zustandsfest-
stellung - ebenfalls eroffnet.

Ohne Relevanz ist schiieBlich, ob der Auftragnehmer das
Vorliegen der Abnahmereife behauptet bzw. der Auftrag-
geber die Abnahme in diesem Fall ausdricklich verwei-
gert hat. Ist das Werk bereits in den Einflussbereich des
Auftraggebers iibergegangen und wird von ihm zur Fort-
fuhrung des Bauverlaufs genutzt, besteht ein Bediurfnis
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c)

d]

zur Dokumentation des Zustands auch dann, wenn die
Vertragsparteien sich einig sind, dass das Wark noch
nicht abnahmereif ist [8].

Die gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der
Angabe des Tages der Anfertigung versehen werden und
ist von beiden Vertragsparteien zu unterschreiben. Ein
Streit um den bestehenden Zustand kann beim hier
betrachteten Fall ,Sichtbetonflachen” durch eine fotogra-
fische Dokumentation der Leistungen aufgeltist werden.
MaBgebend ist jedoch auch, dass der Auftragnehmer -
wenn der Auftraggeber einem Termin zur gemeinsamen
Zustandsfeststellung fernbleibt oder vereitelt - nach den
Voraussetzungen aus §B850g Abs. 2 BGB berechtigt ist,
gine einseitige Zustandsfeststellung durchzufihren, die
gleichermaBen die Rechtswirkungen - die Vermutung,
dass ein offenkundiger Mangel nach der Zustandsfest-
stellung eingetreten ist - auszuldsen vermag. Vorausset-

Ablaufschema - Abnahme der Rohbauarbeiten mit Zustandsfeststellungen nach BGB
[Fallbetrachtung:
Der Unternehmer hat allein den Auftrag fur Rohbauarbeiten mit Sichtbetonflachen]

Unternehmer uBert Abnahmeveriangen.

Besteller reagiert nicht
[nimmg nicht ab).

Besteller zeigt wenigstens einen Mangel an

Unternehmer verlangt Zustandsfeststellung nach §6504g.
Zustandsfeststellung wird durchgefihrt
(einschiieBlich Fotodokumentation aller Fiachen.

und verweigert die Abnahme.

Unternehmer stellt den Schutz seiner Leistung

sicherheitshglber nicht ein.

Besteller startet mit dem Ausbau in eigener Regie.

Ein Ausbauunternehmer beschédigt Sichtbetonflschen. Xufgrund |
der Zustandsfeststellung nach § 650 g kann die Beschadigung

Fall 1: Der Ausbauunternehmer kann bestimmt werden. |
Fall 2: Der Ausbauunternehmer kann nicht bestirmmt werden. ‘

Es lag kein wesentlicher Mangel vor.

-

Abnahmewirkungen waren eingetreten.

| Der Rohbauunternehmer tragt in jedem Fall weder das :

Leistungs- noch das Vergiitungsrisiko bzgl. der
nachtraglichen Beschédigung der Sichtbetonflachen
durch einen Ausbauunternehmer.

|
‘ unstreitig den Ausbauarbeiten zugeordnet werden. ‘
|

Es lag ein wesentlicher Mangel vor.

Abnahmewirkungen waren nicht eingetreten.

Der Bohbauunternehmer trégt das Leistungs- und das

Sichthetonfiichen durch einen Ausbauunternehmer.

Verglitungsrisiko bzgl. der Beschadigung der

Zudem gilt for
Fall 1: Der Rohbauunternehmer kann wegen der
ihm entstandenen Kosten und Zeit den
Ausbauunternehmer in Anspruch nehmen.
~ Fall 2: Der Rohbauunternehmer muss den
Schadiger” finden, dann giit Fall 1. Wenn er ihn
nicht findet, verbleiben die Kosten bei thm.
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e)

zung ist insoweit, dass die Parteien auf das Verlangen des
Auftragnehmers hin entweder einen Termin zur gemein-
samen Zustandsfeststellung vereinbart haben bzw. der
Auftraggeber zu dem vom Auftragnehmer vorgegebenen
Termin vor Ort nicht erscheint. Das Gleiche gilt, wenn der
Auftraggeber an der gemeinsamen Zustandsfeststellung
zwar teilnimmt, sich aber grundlos weigert, das erstelite
Protokoll zu unterschreiben. Der Auftragnehmer hat die
einseitige Zustandsfeststellung mit der Angabe des Tags
der Anfertigung zu versehen und sie zu unterschreiben
sowie dem Auftraggeber eine Abschrift dieser einseitigen
Zustandsfeststellung zur Verfiigung zu stellen [S].

Ist das Werk dem Auftraggeber verschafft worden, befin-
det sich das Bauwerk oder die AuBenanlage also bereits
in dem Einflussbereich des Auftraggebers und wird von
diesem zur Fortfihrung der BaumaBnahme weiter
genutzt, ist das vom Auftragnehmer erstellte Werk der
Gefahr von Beeintrachtigungen durch den Auftraggeber
oder Dritten ausgesetzt. Da der Auftragnehmer nach
§644 Abs. 1 BGB bis zur Abnahme die Preis- und Leis-
tungsgefahr tragt - also weiterhin zur Herstellung gines
vollstandig mangelfreien Werkes verpflichtet ist, muss er
auch zwischenzeitlich aufgetretene Méangel/Beeintréach-
tigungen beseitigen. Dieser Grundsatz sus §644 BGB
erfahrt dann eine Einschrankung, wenn die spétere Beein-
trachtigung des Werkes vom Auftraggeber selbst verur-
sacht worden und zu vertreten ist. In der Praxis ist es fur
den Auftragnehmer nur im Ausnahmefall moglich gewe-
sen, diesen Ausnahmetatbestand darzulegen und zu
beweisen. Um insoweit die Rechtsposition des Auftrag-
nehmers zu starken, wird die Gefahrtragungsregelung in
§640 Abs. 1 BGB nunmehr zugunsten des Auftragneh-
mers eingeschréankt. Ist das Werk dem Auftraggeber ver-
schafft worden und hat eine Zustandsfeststeliung nach
Abs. 1 oder Abs. 2 stattgefunden, gilt die Vermutung,
dass ein offenkundiger Mangel, der in der Zustandsfest-
steltung nicht angegeben wurde, nach Zustandsfeststel-
lung entstanden und vom Auftraggeber zu vertreten ist.
Das gilt allerdings nicht fir solche Méngel, die nach ihrer
Art nicht vom Auftraggeber verursacht worden sein kon-
nen. Nach der Gesetzesbegriindung ist dies beispiels-
weise der Fall, wenn es sich um einen Materialfehler han-
delt oder der Mangel darin besteht, dass das Werk nicht
nach den Planungsvorgaben hergestelit worden ist. Es
kommt also darauf an, ob die Beeintrachtigungen durch
die nutzungsbedingte Einwirkung des Auftraggebers auf
das Werk oder - im Zuge der Fortfiihrung der Bauarbei-
ten - durch Dritte herbeigefiihrt sein kénnen. Die Vermu-
tungswirkung aus §650g Abs. 3 BGB geht dahin, dass
der offenkundig erkennbare Mangel erst nach der
Zustandsfeststeliung entstanden und vom Besteller zu
vertreten ist. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass
dem Auftraggeber auf diesem Wege auch von Dritten
verursachte Beeintrachtigungen zugerechnet werden,
wenn er die Vermutung nicht widerlegen kann. Insoweit
muss der Auftraggeber darlegen und beweisen, dass die
Beeintrachtigung nicht von einem baubeteiligten Dritten
ausgegangen ist bzw. nicht von diesem zu vertreten ist.
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Insgesamt lasst sich feststellen, dass durch die Neuregelung
in §650g BGB eine Vereinfachung fiir den Auftragnehmer
eingetreten ist. Voraussetzung ist und bleibt jedoch, dass der
Auftragnehmer eine Abnahme seiner Leistungen nach Fer-
tigstellung verlangt. Sobald die Leistung also fertiggestelit
ist, was bedeutet, dass keine wesentlichen Méngel oder Rest-
leistungen mehr vorliegen, sollte der Auftragnehmer eine
Abnahme verlangen. Wird diese durch den Auftraggeber
nicht innerhalb der gesetzten Frist vorgenommen oder unter
Angabe mindestens eines Mangels verweigert, solite der Auf-
tragnehmer eine Zustandsfeststellung nach §650g BGB
beantragen. Diese Zustandsfeststellung ersetzt zwar nicht
die Abnahme. Sie fihrt jedoch zu einer Beweislastumkehr fur
diejenigen Mangel, die bei der Zustandsfeststellung nicht auf-
genommen worden sind.
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