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Die Fertigstellungsbescheinigung im Baurecht

Neuer Abnahme-Ersatz

Dr. Hans-Michael Dimanski*

Nach den BGB-Neuregelungen zum Werkvertragsrecht aus dem Mai
letzten Jahres, hdufen sich die Anfragen von SHK-Firmen nicht nur zum Wert dieser
Gesetzesnovelle, sondern auch zur praktischen Relevanz der Fertigstellungs-
bescheinigung. Von Juristen werden die Festlegungen zur Fertigstellungsbescheini-
gung als Kern der Novelle bezeichnet. Der nachfolgende Beitrag informiert
liber Voraussetzungen, Mdglichkeiten und Grenzen dieses neuen Rechtsinstituts.

Betriebsalltag eines Werkunterneh-

mers besteht sicher in der Feststel-
lung, daid fir eine fertiggestellte Leistung
die Zahlung geflossen ist. An diesem Gluick
muld er kréftig mitarbeiten. Nicht nur die
korrekte handwerkliche Arbeit wird dem
Unternehmer abverlangt, sondern auch be-
triebswirtschaftliche und juristische Kopf-
arbeit sowie ein entsprechendes Handeln.
Eine der wichtigen V oraussetzungen fur die
Féaligkeit des Werklohnes ist bekanntlich
die Abnahme. Aus diesem Grund muR3 sich
der Unternehmer stets — und zwar bei Stra-
fe der Verzogerung der Werklohnforderung
auf den Sanktnimmerleinstag — um eine un-
zweifelhafte Abnahme bemiihen. Ohne Ab-
nahme keine Werklohnfalligkeit, ohne Fal-
ligkeit kein Zahlungsanspruch. Das wissen
inzwischen auch mehr Auftraggeber, as
Auftragnehmer glauben.
Esliegtin der Natur der Sache, daf3d der Auf-
traggeber hinsichtlich der Bezahlung ganz
andere Interessen hat als der Auftragneh-
mer. Das gereicht dann haufig zu dem Stoff,
aus dem handfeste, fir beide Seiten bela-
stende und schliefdlich unbefriedigende Pro-
zesse gemacht werden. Dem kreativen
Schuldner steht eine ganze Anzahl von Ver-

Einer der schonsten Augenblicke im
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weigerungs- bzw. Verhin-
derungsmdglichkeiten zur
Verfligung, um Abnahmen
und damit Zahlungen hin-
auszuzogern. Vollig zu
Recht wird hier von , Ju-
stizkrediten“  gesprochen.
Vorgeschobene Méngel,
Nichterscheinen zum Ab-
nahmetermin, Bezugnah-
me auf Aufschubklauseln
usw. Das Repertoire lielze
sich umfangreich erwei-
tern.

Seit Mai 2000 sind Ande-
rungen des BGB in Kraft | der
(Gesetz zur Beschleuni-
gung féalliger Zahlungen

Dr. Hans-Michael Dimanski zu
den wichtigsten Knackpunkten
neuen Fertigstellungshe-
scheinigung im Baurecht

SBZ: Wasist denn nun ei-
gentlich die neue Fertig-
stellungsbescheinigung,
nur ein anderer Begriff flr
die Abnahme?

Dr. Dimanski: Mit der
Fertigstellungsbescheini-
gung hat der Gesetzgeber
eine weitere Variante fur
den Eintritt der Rechts-
wirkungen einer Abnah-
me eingerichtet. Die Fer-
tigstellungsbescheinigung
ist eine von einem Sach-

BGBI. | S. 330), die mit dem Ziel verab-
schiedet wurden, derartige Unsitten einzu-
dammen. Die Kritik an der Gesetzesénde-
rung ist grundlegend und geht nach sehr kur-
zer Zeit dahin, da3 mit der Novelle eine
Mdoglichkeit vertan wurde, das Ubel der
Zahlungs(un)moral tatséchlich an der Wur-
zel zu packen. Eine Neuheit im Werkver-
tragsrecht ist die Einfihrung des Rechts-
instituts  ,, Fertigstellungsbescheinigung®,
gewissermal3en alsein Abnahmeersatz. Was
hat die Baupraxis von diesem Konstrukt zu
erwarten?

Dreh- und Angelpunkt

Unter Abnahme versteht man die Entge-
gennahme des fertiggestellten Werkes und
seine Anerkennung alsim wesentlichen ver-
tragsgerechte L eistung. Die Abnahme — das
wird insbesondere gern auf Auftraggeber-
seite vergessen — ist neben der Vergi-
tungspflicht eine Hauptpflicht des Auftrag-
gebers (8 640 Abs. | BGB). Der Auftrag-
nehmer hat einen Rechtsanspruch auf Ab-
nahme. Dieser Anspruch ist notfals
einklagbar (88 894, 888 ZPO). Die Beto-
nung sollte auf , notfalls* liegen, da es be-
kanntlich mit dem Klagen so eine Sacheist.
Das ate Sprichwort, daf3 man sich auf ho-
her See und vor Gericht allein in Gottes
Hand befinde, hat einen bemerkenswert
schlichten Hintergrund. Recht bekommt
nicht unbedingt der, der es verdienen wir-
de, sondern der, der seinen Anspruch be-
weisen kann. Der nachléssige Umgang mit
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verstandigen ausgestellte Bescheinigung
dariiber, dal’ eine Werkleistung oder ein
Teil davon fertiggestellt ist und Mangel,
die der Besteller behauptet oder die fur
den Gutachter feststellbar hétten sein
muissen, nicht vorliegen.

SBZ: Was sind die grundlegenden Un-
terschiede zwischen Fertigstellungsbe-
scheinigung und Abnahme?

Dr. Dimanski: Kurrioserweise definiert
weder das BGB, noch die VOB/B und
auch nicht die Werkvertragsrechtsnovel-
le aus dem letzten Jahr den Begriff Ab-
nahme. Was den Zweck sowohl der Ab-
nahme as auch der Fertigstellungsbe-
scheinigung angeht, ist praktisch kein we-
sentlicher Unterschied zu erkennen. Die
Fertigstellungsbescheinigung ist eine
Form zur Erreichung der Abnahmewir-
kungen. So gesehen ist der Unterschied
fUr den Praktiker rein formeller Natur.

SBZ: Simmt es, dafd mit der Fertigstel-
lungsbescheinigung die Rechtsfolgen ei-
ner Abnahme erzielt werden kdnnen, ob-
wohl der Auftraggeber die Werkleistung
gar nicht abgenommen hat?

Dr. Dimanski: Ja. Dasist dieerklarte Ab-
sicht des Gesetzgebers fiir die Neurege-
lung gewesen. Die Quintessenz ist, dal3
die UngewiRheit, ob das Werk nun schon
abnahmefahig war oder nicht, relativ frih
durch Gutachteraussage geklart werden
kann und nicht auf den St. Nimmerleins-
tag durch lange Prozesse verschoben
wird.

SBZ: Ist die Fertigstellungsbescheini-
gung ein probates Mittel zur Bekdmpfung
des sogenannten Justizkredits?

Dr. Dimanski: Man sollte die Erwartun-
gen nicht zu hoch schrauben. Unter Um-
stédnden kann man mit einer Fertigstel-

B BETRIEBSMANAGEMENT

Gutgemeinte Variante mit Uberraschungen

lungsbescheinigung prozessuale Vorteile
erringen. Allerdings ist der Weg zur Er-
reichung einer solchen Bescheinigung
von Erschwernissen begleitet. Da sind
nicht nur die Formvorschriften zu beach-
ten, sondern auch der Fakt, dafd sich Gut-
achter, wenn sie nicht ohnehin schon zeit-
lich Uberlastet sind, moglicherweise auf-
grund von Haftpflichtrisiken schwertun,
die Bescheinigung auszustellen.

SBZ: Wie sehen denn die eben von Ihnen
erwahnten prozessualen Vorteile fir den
Handwerker aus?

Dr. Dimanski: Mit der Fertigstellungs-
bescheinigung eines Gutachters kann ein
Urkundenproze3 gefihrt werden, mit dem
Vorteil daf3 moglicherweise ohne miind-
liche Verhandlung aufgrund der vorlie-
genden Dokumente relativ schnell ein
Vorbehaltsurteil (§ 599 ZPO) erstritten
werden kann und demzufolge Zahlungen
an den Handwerker zligig fliefen. Dasist
zwar die gesetzgeberische Absicht, die
Realitét wird aber wohl eine Reihe von
Uberraschungen bereithalten, die den
Handwerker enttéduschen. Nachverfahren,
einstweilige Verfligungen etc. sind nam-
lich nicht ausgeschlossen um den ,, schnel -
len Erfolg* des Handwerkers zu blockie-
ren. Insofern kann man den Vorteil nicht
pauschal feststellen. Wozu die Fertigstel-
lungsbescheinigung allerdings zweifels-
ohne beitragen wird ist, dal3 sich der Auf-
traggeber seine Einwendungen reiflich
Uberlegen wird, da letztlich auch fir ihn
ein Kostenrisiko aus Nachfolgeprozessen
entsteht. Leider glénzt die gesetzliche
Neuregelung auch in diesem Punkt nicht
gerade durch Klarheit.

SBZ: Gibt es Griinde, die Sachverstandi-
ge bel der Ausstellung einer Fertigstel-
lungsbescheinigung zur Vorsicht zwingen?
Dr. Dimanski: Dem Sachverstandigen
wird mit der Erstellung einer Fertigstel-
lungsbescheinigung ein schweres Los
aufgegeben. Insbesondere die deutliche
Trennung zwischen Sach- und Rechtsfra-
genwird Schwierigkeiten bringen und die
Haftungsrisiken fur den Sachverstandi-
gen erhthen. Die Unterscheidung zwi-
schen ,wesentlichen* und ,, unwesentli-
chen* Méangeln sehe ich hier ebenso as
Problem an, wie die eindeutige Feststel-
lung zur Soll- und Istbeschaffenheit des
Werkes.

49



dem Thema Abnahme muR3 also zwangs-
laufig zu Rechtsnachteilen fihren.

Die Abnahme ist, wie schon oft beschrie-
ben, der Dreh- und Angelpunkt im Bau-
recht. Bei einer Werklohnklage schaut je-
der Richter as erstes nach dem Nachweis
fr das Vorliegen einer Abnahme. Fehlt die-
ser Nachweis, sind Richter und Werkunter-
nehmer schnell fertig — der Richter mit sei-
ner Arbeit, der Werkunternehmer mit sich
und der Welt. Denn: Ohne Abnahme keine
Vergutung. Obgleich der Abnahme be-
kanntermal3en eine rechtlich so erhebliche
Bedeutung zukommt, wird ihr in der Bau-
praxis leider selten genug der entsprechen-
de Respekt gezollt. Vertragliche Vereinba-
rungen hinsichtlich der Abnahme werden
aulBer acht gelassen, Abnahmen nur sehr
oberflachlich durchgefiihrt, Protokolle ver-
gessen oder verlegt. Wer as Werkunter-
nehmer dem Irrglauben verfdlt, es werde
schon alles gut gehen und schlief3lich blei-
be noch die fiktive Abnahme, muf3 ein-
kalkulieren, daR? er sich eine , Lernbeule*
einfangt. Vielfach werden Bauprozesse
nicht deshalb verloren, weil der Unter-
nehmer schlecht gearbeitet hat, sondern
weil er Formvorschriften des Gesetzes
bzw. aus dem Vertrag aulRer acht lief.

Formlich, vergessen
und fiktiv

Die Abnahmearten sind im Werkver-
tragsrecht variabel. Zunéchst ist zwi-
schen der formlichen und der fiktiven
Abnahme zu unterscheiden. Geregelt

ist die Abnahme in § 640 BGB oder, sofern
die VOB/B wirksam in das Vertragsver-
haltnis einbezogen wurde, in § 12 VOB/B.
Es kann also eine formliche Abnahme ge-
ben oder aber eine Abnahme durch konklu-
dentes, d. h. schliissiges Verhalten.
Formliche Abnahme: Eine férmliche Ab-
nahme besteht darin, dafd Auftraggeber und
Auftragnehmer zusammen eine Begutach-
tung des Werkes durchfiihren und deren Er-
gebnis in einem gemeinsamen Protokall
aufzeichnen. Eine férmliche Abnahme for-
dert das BGB nicht, wohl aber ist dies eine
der Alternativen aus der VOB/B. Das Pro-
tokoll der formlichen Abnahme hat die noch
vorliegenden Mangel konkret zu bezeich-
nen, Vorbehalte des Auftraggebers wegen
bekannter Mangel oder etwaiger Vertrags-
strafenanspriiche aufzulisten und mégliche
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Muster eines Abnahmeverlangens bei einem VOB-Vertrag

Einwendungen des Auftragnehmers festzu-
halten. Beide Parteien kdnnen hierbei die
Moglichkeit nutzen, die fur sie wichtigen
Belange zu fixieren und Meinungsver-
schiedenheiten festzuhalten. Da beide Par-
teien eine Ausfertigung des Protokolls er-
halten, bietet sich fur den Unternehmer hier
eine hervorragende Chance zur Fixierung
rechtserheblicher Fakten zur Sicherung sei-
ner Rechtspositionen in einem Dokument.
Vergessene Argumente oder Einwendungen
verschwinden in der Versenkung. Werden
bei der Abnahme bekannte Mé&ngel nicht in
das Abnahmeprotokoll aufgenommen, kann
der Auftraggeber diesbezuiglich keine Nach-
besserungs- oder Minderungsanspriiche
geltend machen.

Ist eine férmliche Abnahme vertraglich ver-
einbart, muR3 sie grundsétzlich auch durch-
gefuihrt werden. Dazu sollte der Unterneh-
mer nicht warten bis er vom Auftraggeber
aufgefordert wird, sondern unmittelbar nach
Fertigstellung seiner Leistungen das Ver-

langen zur gemeinsamen Abnahme schrift-
lich an seinen Vertragspartner richten. Eine
formliche Abnahme kann von jeder Partel
Zu jedem Zeitpunkt der Vertragsdurch-
fUhrung verlangt werden. Die Durchfiihrung
einer férmlichen Abnahme héngt letztlich
nicht davon ab, ob der Vertragspartner zum
Abnahmetermin erscheint. Damit sich im
Falle dieses V ersdumnisses dann doch noch
die Abnahmewirkungen entfalten, ist der
Nachweis, den Vertragspartner zur gemein-
samen Abnahme mit zumutbarer Frist er-
folglos aufgefordert zu haben, entschei-
dend. Gerichtsfest ist ein Nachweis dann,
wenn er schriftlich vorliegt und der Zugang
dieses Nachweises beim Vertragspartner
bewiesen werden kann.
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Vergessene Abnahme: Ob gewollt oder
ungewollt, die urspringlich vereinbarte
formliche Abnahme wird mitunter von bei-
den Parteien , vergessen®. Die Beklemmun-
gen des Auftragnehmers zum Thema Ab-
nahme konnen jabekanntlich vielféltig sein.
Weniger vielféltig sind hingegen die Moti-
vationen des Auftraggebers, einer formli-
chen Abnahme aus dem Weg zu gehen.
Schliefdlich wirde sich letzterer gern darauf
berufen, der Zahlungsanspruch sei noch gar
nicht entstanden, weil ja zunéchst erst ein-
mal eine formliche Abnahme stattfinden
misse. Hat Uber ca. zwei Monate keine der
Parteien zum Thema Abnahme , gezuckt®,
sehen die Gerichte ein Berufen auf die feh-
lende férmliche Abnahme alstreuwidrig an.
Fiktive Abnahme: Die fiktive Abnahme
stellt auf die Billigung der Werkleistung
nach Ablauf einer bestimmten Frist ab. Die
Abnahme wird gewissermaf3en unterstellt.
Geregelt ist diese Abnahmevariantein § 12
Nr. 5 VOB/B. Danach gilt das Werk als ab-
genommen, wenn 12 Werktage nach einer
schriftlichen Fertigstellungsanzeige (das
kann eine schriftliche Information an den
Auftraggeber (ber die Erledigung des Auf-
trags oder aber auch die Uberreichung ei-
ner Schluferechnung sein) vergangen sind
oder aber der AG das Werk seit 6 Werkta-
gen in Benutzung genommen hat. Eine fik-
tive Abnahme kann nur dann greifen, wenn
keine der Parteien eine formliche Abnahme
verlangt hat, bzw. wenn keine der Parteien
die Abnahme férmlich und begriindet ver-
weigert.

Erhebliche Wirkungen

Von der Abnahme gehen erhebliche Rechts-
wirkungen aus. Mit der Abnahme wird die
Vergitung fallig (8§ 641 | BGB). Das gilt
auch fur den VOB/B-Vertrag. Allerdingsist
hier zu beachten, dal als weitere Falig-
keitsvoraussetzung die Prifbarkeit der
Rechnung hinzukommt und die zweimona-
tige Frist fur die Prifung der Schiuf3rech-
nung abgelaufen sein muf3.

Mit der Abnahme setzt die Beweislastum-
kehr hinsichtlich etwaiger Méngel ein. Ist
der Unternehmer bis zur Abnahme in der
Pflicht, zu beweisen, dal3 er ein mangel-
freies Werk erstellt hat, hat nach der Ab-
nahme der Auftraggeber den Beweis zu
erbringen, dal’ das Werk zum Zeitpunkt
der Abnahme mit Mangeln behaftet war,
die in den Haftungsbereich des Auftrag-
nehmers fallen.
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Die Gefahr des zuféligen Untergangs der
Leistung bzw. ihrer Verschlechterung oder
Beschédigung geht mit der Abnahme auf
den Auftraggeber Uber (8 644 | BGB).
Schliefdlich beginnt mit der Abnahme der
Lauf der Gewéahrleistungsfrist.

Fertigstellungshescheinigung

Seit Mai 2000 gibt es nun eine Neuregelung
hinsichtlich der Abnahmeproblematik. In
das BGB wurde das Rechtsinstitut ,, Fertig-
stellungsbescheinigung” (§ 641 aBGB) ein-
geflgt. Diese Regelung gilt nur fir den
BGB-Bauvertrag, nicht fir VOB-Vertrége.
Die VOB/B enthalt eigene und abschlie-
Bende rechtliche Festlegung zum Thema
Abnahme. Neu ist an der BGB-Regelung,
dal es der Abnahme gleichgesetzt wird,
wenn der Unternehmer eine Gutachterbe-
scheinigung beibringt, er habe das Werk

oder Teile davon hergestellt
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stellbar waren. Es handelt sich also um eine
Abnahmefiktion in Form eines Privatgut-
achtens, welches die Rechtswirkungen der
Abnahme ausldsen soll, ohne dald tatséch-
lich eine Abnahme der Werkleistung durch
den Auftraggeber erfolgt ist. Das ist zwar
mutig, allerdings—vor dem Hintergrund des
prozessual en Sprengstoffs einer solchen Re-
gelung — wohl auch etwas blaudugig vom
Gesetzgeber formuliert worden.

Bei BGB-Werkvertrégen bringt diese Re-
gelung fir den Unternehmer eine neue Aus-
gangslage was den Inhalt der Abnahmevor-
aussetzungen und zudem prozef3taktische
Belange angeht. Bauprozesse dauern auch
deshalb so lange, weil in aufwendigen Be-
weisverfahren um Vorliegen und Nichtvor-
liegen von Mangeln gestritten wird. Das
konnte jetzt anders werden. Die Fertig-
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stellungsbescheinigung sei eine Urkunde,
mit der in einem Urkundenprozef3 (88 592
ZPO) flink ein Vorbehaltsurteil (§ 599 ZPO)
erreichbar wére, was zur Beschleunigung
der Werklohnzahlung beitrage, liest man in
der Begriindung zur Gesetzesnovelle. Wenn
der Auftraggeber hier nicht ein bereits vor-
handenes Gutachten als Gegenbeweis ein-
fuhren kann, hat er zumindest bis zum An-
schlu3prozef’ schlechte Karten. Demnach
werden sich Besteller zukiinftig nicht mehr
auf unwesentliche Restmangel berufen
konnen und diese zur Verzdgerung der Zah-
lungspflicht bemiihen, hofft der Gesetzge-
ber.

Das vertraglich vereinbarte Werk muf3 fer-
tiggestellt sein. Streit besteht unter den
Fachleuten nun schon dartiber, ob das Feh-
len unbedeutender Restarbeiten zur Aus-

Gewerk:

stellung einer Fertigstellungsbescheinigung
berechtigen soll oder nicht. Diese Mei-
nungsverschiedenheit ist nicht rein akade-
mischer Art, weill ndmlich eine andere
Neuerung im BGB aussagt: ,,wegen unwe-
sentlicher Méngel kann die Abnahme nicht
verweigert werden* (8 640 Abs. 1, Satz 2
BGB). Das wirde also zu der praxisrele-
vanten Schluf¥folgerung fihren, daf3 ein sol-
ches (noch nicht ganz fertiges) Werk mit ei-
ner Fertigstellungsbescheinigung bedacht
werden konnte. Fragt sich nur, was ein un-
wesentlicher Mangel oder eine unbedeu-
tende Restarbeit ist? Nach der neuen Ge-
setzeslage sieht es so aus, alswolle man die
Entscheidung Uber diese Fragen nicht den
Richtern, sondern den Sachversténdigen

Abnahmeprotoko“
Bauvorhaben:

einschlieBlich samtlicher Nachtrage

Bauvertrag vom

i al
AuﬂraggeberlBevo\lméchtugte(r) des Auftrag
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i Abnahme
?en cl’;:e Leistung ist mangelfrei.
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geberslvertreten durch:

:
Auﬂragnehmerslvertreten durch!
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gel/ Schaden vor: m]

i eil
Es liegen folgende/die In der Anlage bez
| 0

zufuhren:

« Folgende Arbeiten sind noch durch
« Vorbehalte:
em Zustand.

Die Leistung pefindet sich @

m wbrigen) in vertragsgemé&

(Tag der Abnahme)
den____——
o
i N/Bevollméch(‘xgter)
(Unterschnﬂ Al
machtigter)
L AGIBauhemBevo\
(Un(erschnﬂ
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Muster eines Abnahmeprotokolls

aufblrden. Das wird neuen Stoff fir Ge-
richtsprozesse liefern und die Haftpflicht-
versicherungen der Gutachter zum Auf-
schrei bringen.

Schweres Los

Der Sachversténdige wird es mit einer Fer-
tigstellungsbescheinigung nicht leicht ha-
ben. Ahnlich wie im Mérchen vom tapfe-
ren Schneiderlein, mul3 er ,mehrere Fliegen
mit einer Klappe erschlagen”. Er hat das
Werk unparteiisch und nach bestem Wissen
und Gewissen zu beurteilen, wobei ein Be-
sichtigungstermin stattfinden mui3, zu dem
14 Tage vorher eingeladen wurde. Der Be-
steller hat diese Besichtigung zu dulden, an-
derenfalls wird eine vertragsgerechte Her-
stellung des Werks unterstellt. Der Sach-
verstandigeklért dann, wasversprochen war
— wie die Juristen sagen — was die ge-
schuldete Soll-Beschaffenheit des Werkes
ausmacht. Dazu liegen dem Gutachter er-
fahrungsgemald mehr oder weniger prézise
Vertragsunterlagen vor. Die Schwachstelle
vertraglicher Praxis, das Fehlen schriftlicher
Vereinbarungen, weist deutlich die Rich-
tung: Wer sich zukiinftig auf die BGB-Neu-
heiten berufen will, ist gut beraten, schrift-
liche und vor allem prézise Vertrége abzu-
schlief3en.
Doch zurtick zum Gutachterauftrag. Die
schriftlichen Unterlagen hat der Gutachter
auszulegen, was in der Regel fur ihn eine
Uberforderung darstellt, weil es sich hier
auch um diffizile Rechtsfragen handeln
kann. NatUrlich wird die Partei, die durch
die Auslegung belastet wird, ihren Anwalt
»von der Kette" lassen und die Chance er-
greifen, Befangenheits- oder Abweisungs-
antrége zu stellen. Zudem behdlt sich gern
das Gericht die Antwort auf Auslegungs-
fragen vor, um juristischen Sachverstand
unter Beweis zu stellen. Neben der Lei-
stungsbeschreibung hat sich der Sachver-
sténdige an den anerkannten Regeln der
Technik zu orientieren. Dasist nichts Neu-
es aber auch nichts Profanes. Des weiteren
sieht sich der Gutachter mit der Unsitte der
Parteien konfrontiert, Zusatzarbeiten auf
dem Bau meist nur mindlich zu verabre-
den. Auch hier mindet die Beurteilung
des Gutachtersin eine Rechtsfrage, die er
eigentlich nicht zu entscheiden hat: Wel-
che Zusatzleistung ist wann durch wen
verbindlich as Vertragsinhalt vereinbart
worden?
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Anlage zym Abnahmeprotoko" vom

Liste der Beanstandungen/Méngel

Mangei/Scha

(Unterschrift AG)

Muster einer Anlage zu einem
Abnahmeprotokoll

Bel der Beurteilung der Ist-Beschaffenheit
wird es nicht leichter. Auch die Abnahme-
reife einer Teilleistung kann nunmehr nach
dem BGB per Fertigstellungsbescheinigung
dokumentiert werden — allerdings nur fir in
sich abgeschlossene Telle des Werkes. Was
in sich abgeschlossene Teile des Werkes
ganz konkret sind, wird die Rechtsprechung
erst noch zu beurteilen haben. Als Richt-
schnur kénnte gelten: Eine Leistung, die fir
sich abgrenzbar und fir sich funktionsfahig
ist. Der Gutachter hat das Werk neben der
Frage was noch fehlt, auf Mangdl zu un-
tersuchen, die der Besteller bereits behaup-
tet oder diefur ihn erkennbar sind. Daskann
Zu weitreichenden Untersuchungen fihren,
wenn sich dafiir Anhaltspunkte aus erkann-
ten Mangeln ergeben. Mit der Antwort auf
die Rechtsfrage, ob ein Mangel ,wesent-
lich* oder ,,unwesentlich® ist, wird der Gut-
achter wiederum in das Sperrfeuer der An-
wélte geraten. Eine nicht gerade benei-
denswerte Situation.

sbz 16/2001

d_

Art des Mange!slSchadens

Frist zur Behebung pig

In der Rechtsprechung ist der Begriff ,un-
wesentlicher Mangel“ leider nur sehr unbe-
stimmt geblieben. Abhangig vom Einzelfall
wird sich der Richter hier an Art und Um-
fang des Mangels und den Auswirkungen
auf den Wert und die Gebrauchstauglich-
keit, an der Hohe etwaiger Nachbesse-
rungskosten und dem Grad des Verschul-
dens des Auftragnehmers orientieren.
Wahrend sich also die Rechtsprechung in
dieser Frage generts zuriickhdlt, soll jetzt
dem Gutachter der schwarzen Peter zuge-
schoben werden. Mit zur Zeit unklar ab-
schétzbaren Folgen, legt das Gesetz nun die
Beurteilung eines Mangels in die Hand des
Sachversténdigen. Entscheidet sich der
Sachverstadndige ,,aus dem hohlen Bauch*,
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Anschrift des Auftraggebers

Werkvertrag vom .- iber ausgefihrte In
e

hier: Fertigstellungsmitteilung

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit wird mitgeteilt, dah wir di

am

im wesentlichen fertiggestelit haben.

« Dis auf folgen

Mit freundlichen Grafen

empeiIUme-schrm)

(Firmenst

drohen nachfolgend Rechtsstreit und Re-
gref. Schadenersatzpflichtig macht sich ein
Gutachter, wenn er Méngel Ubersieht oder
fehlerhaft bewertet und der Auftraggeber
auf der Grundlage seiner fehlerhaften Fer-
tigstellungsbescheinigung im  Urkunden-
prozel verurteilt wird.

Die Sachverstdndigen laufen Gefahr, daf3
die Schwachpunkte im Gesetz auf ihrem
Riicken ausgetragen werden. Die Anwélte
der Auftraggeberschaft miissen nicht einmal
besonders gut sein, um die Angriffspunkte
einer Fertigstellungsbescheinigung ausfin-
dig zu machen und den Spief3 gegen den
Gutachter zu richten. Das trégt nicht gera-
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oder Einwurf in den
n'en Mitarbeiter des Auftragnehmers

g el
e von uns vertragsgemafs zu

de noch auszuﬁ:hrende Restar

Datum

stallationsarbeiten

roringenden Leistungen

beiten fertiggestelit haben.

Fertigstellungsmitteilung

de zu einer Vereinfachung der Sachlage im
Sinne beschleunigter Zahlungen auf fallige
Forderungen bei.

Kompetent oder ahnungslos?

Im § 641 a, Abs. 2 bis 4 ist gleich auch die
Prozedur geregelt, die zur Erteilung einer
Fertigstellungsbescheinigung  fuhrt. Die
Parteien kénnen sich auf einen von ihnen
gewahlten Gutachter einigen. Das sollte zu
Nachweiszwecken schriftlich festgehalten
werden. Ohne Einigung zwischen den Par-
teien darf ein Gutachter keine (einseitige)
Fertigstellungsbescheinigung fir eine Par-
tei erteilen. Ob der Gutachter kompetent ist
oder von fachlicher Ahnungslosigkeit ge-
schlagen ist, spielt bei einer Einigung kei-
ne Rolle. Andersindes bei der Beantragung
zur Bestimmung eines Sachverstdndigen
durch die zustdndige Industrie- und Han-
delskammer, die Handwerkskammer oder

dieIngenieur- und Architektenkammer. Der
Sachverstandige muf3 éffentlich bestellt und
vereidigt sein. Der angerufenen Kammer
kann eine Auswahlhaftung drohen, wenn
der Sachverstandige nachweidlich ungeeig-
net ist und Fehler bei der Begutachtung
macht.
Die eigene Auswahl eines Sachverstandi-
gen aus dem gut bekannten Kollegenkreis
kann sich der Auftragnehmer abschminken,
das haben Verbraucherschiitzer — nicht ganz
zu Unrecht — zu verhindern gewufdt. Die an-
gerufene Kammer bestimmt den Sachver-
sténdigen unter Berticksichtigung der Inter-
essen beider Parteien. Wie die Kammer das
tun soll, wird das Geheimnis des Gesetzge-
bers bleiben. Die Tatsache, das die Kam-
mer den Sachversténdigen zu bestimmen
hat, sagt noch nichts dartiber aus, in wel-
cher Zeitspanne dies zu erfolgen hat und
was passiert, wenn der Besteller den be-
stimmten Sachverstandigen ablehnt.
Den Auftrag erhdlt der Gutachter schlief3-
lich vom Auftragnehmer. Abgesehen von
Planungsleistungen nach HOAI, ist die
Hohe der Vergutung frel aushandelbar, al-
lerdings zunéchst vom Auftragnehmer zu
zahlen. Das hat zur Folge, dal3 sich der
begrenzte Kreis der Sachverstdndigen
aufgrund vermehrter Nachfrage von den
»Hungersétzen* des Zeugen- und Sach-
versténdigen-Entschadigungsgesetzes
(ZSEG) verabschieden wird. Fir den
Handwerker, der um seine Vergitung
kampft, ist dieser Umstand hoffentlich
nur zeitweise schmerzlich, weil er die
Kosten einer Fertigstellungsbescheini-
gung an den Auftraggeber weiterbe-
rechnen kann, wenn sich dieser — we-
gen zu Unrecht erfolgter Abnahmever-
weigerung — in Schuldnerverzug (8 286
BGB) befindet und noch liquide ist.

Fazit

Die ausschliefdlich auf BGB-Vertrage an-
wendbare Regelung Uber die Fertigstel-
lungsbescheinigung zwingt den Unterneh-
mer zundchst zu Vertragsklarheit. Ein
Grund zum Zurticklehnen bei der Verfol-
gung von Zahlungsanspriichen oder ein All-
heilmittel zur Bekémpfung schlechter Zah-
lungsmoral kénnen in dem Rechtsinstitut
Fertigstellungsbescheinigung  nicht  ent-
deckt werden. Der Unternehmer ist auch
nach den Neuregelungen des Werkver-
tragsrechts im BGB gehalten, die Abnah-
meproblematik streng im Auge zu behalten.
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Fertigstellungsbescheinigung gem. § 641 a BGB

In dem Bauvorhaben:

(genaue Anschrift,

Bezeichnung)

ist das Werk: (genaue Bezeichnung oder Eingrenzung)
von: (Auftragnehmer)

far: (Auftraggeber)

errichtet worden.

1. Der Auftrag zur Ausstellung einer Fertigstellungsbescheinigung wurde von:

- dem Auftragnehmer
- beiden Vertragsparteien

erteilt.

Qo

2. Aufgrund des Auftrages habe ich 0.g. Werk besichtigt und untersucht. Als Unterlagen wurden mir

ausgehandigt:
= Der Vertrag vom

= Die Leistungsbeschreibung vom
= Das Angebot vom
3. Eine Ortsbesichtigung hat am stattgefunden.

Die Einladung zur Ortsbesichtigung ist am

an die Parteien versandt worden.

An der Ortsbesichtigung haben folgende Personen teilgenommen:

4. Das Werk entspricht den Vorgaben im Vertrag o
Die vom Auftraggeber vorgetragenen Mangel sind nicht begriindet, u)
weil: (kurze Begrindung)

5. Das Werk entspricht nicht den Vorgaben im Vertrag a
Die vom Auftraggeber behaupteten Méangel sind gegeben, m]

weil: (kurze Begrundung)

6. Aufmaf und Stundenlohnabrechnung sind nicht zu beanstanden.

7. AufmaR und Stundeniohnabrechnungen sind zu beanstanden,

weil: (kurze Begrindung)

8. Die Fertigstellungsbescheinigung

wird erteilt

wird nicht erteilt

9. Der Auftraggeber erhélt eine Abschrift dieser Bescheinigung.

Ort, Datum

Unterschrift

Stempel

Muster einer Fertigstellungshescheinigung gemaf3 § 641 a BGB

Das Novum der Fertigstellungsbescheini-
gung ist eher eine Notldsung, die Rechts-
wirkungen einer Abnahme ersatzweise zu
erreichen. Zu einem verlaBlichen juristi-
schen Mittel muR sich die Fertigstellungs-
bescheinigung im Baurecht erst noch ent-
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wickeln. Bisdahin werden al jenedie, Ent-
wicklungskosten® zu zahlen haben, die sich
von der Fertigstellungsbescheinigung zu
viel erhoffen. a



