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Rechtsverlust durch Verletzung der Untersuchungs-
und Riigepflicht gemaB § 377 HGB auch ,,am Bau*?

von Rechtsanwaltin Dr. Tina GroBkurth, Fachanwaltin fiir Bau- und Architektenrecht*

l. Einleitung

Fir einen Kaufvertrag, welcher zwischen zwei Unter-
nehmern geschlossen wurde, hat der Gesetzgeber in
§ 377 des Handelsgesetzbuches (HGB) besondere Un-
tersuchungs- und Rigepflichten normiert. Grundséatzlich
verliert der Kaufer bei Verletzung dieser Untersuchungs-
und/oder Rigepflicht etwaige Mangelanspriiche, ein-
schlieBlich etwaiger Schadensersatzanspriiche. Dem
geneigten Leser mag sich nunmehr die Frage aufdran-
gen, was all dies mit den Vertrdgen ,am Bau® zu tun hat.

Vertrage, welche gemeinhin bislang als ,Bauvertrage”
und damit als Werkvertrage eingeordnet wurden, d.h.
baubezogene Herstellungs- und Liefervertrage sind nicht
selten rechtlich tatsachlich als Kaufvertrdge einzuordnen.
Nach der Neuregelung des § 651 BGB unterliegen dem
Kaufrecht alle Vertrage Uber die Lieferung noch herzu-
stellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen. Fiir
Lieferungsvertrage Uber nicht vertretbare (d.h. nicht an-
derweitig absetzbare) Sachen werden in § 651 Satz 3
BGB lediglich einzelne Regelungen des Werkvertrags-
rechts erganzend fiir anwendbar erklart.

Damit gilt das Kaufrecht nicht nur — wie bislang — fiir Ver-
trage, welche sich Uber die Lieferung von zu verarbeiten-
den ,Rohmaterialien”, wie beispielsweise Sand, Kies,
Steine verhalten, sondern nach dem Grundsatzurteil des
Bundesgerichtshofs vom 23. Juli 2009 (Aktenzeichen
VIl ZR 151/08) auch fir Vertrage, die die Lieferung her-
zustellender beweglicher Bau- oder Anlagenteile zum
Gegenstand haben, auch soweit diese nicht vertretbar
sind. GemanB § 381 Absatz 2 HGB gilt damit auch fiir die-
se Vertrage die Untersuchungs- und Ruigepflicht des
§ 377 HGB. Die rechtliche Einordnung baubezogener
Herstellungs- und Liefervertrége ist allerdings nicht nur
fur die Frage der Untersuchungs- und Rlgepflicht gemafi
§ 377 HGB von entscheidender Bedeutung, sondern
auch flr die Frage der Verjahrung und die Reichweite
der Anspriiche.

Im Folgenden wird zunachst anhand der Kasuistik der
bisherigen hdchstrichterlichen und obergerichtlichen
Rechtsprechung ein Uberblick Gber die Kriterien fir die
Einordnung als Werk- oder Kaufvertrag skizziert. Sodann

werden der Inhalt der Untersuchungs- und Rigepflicht
und die Auswirkung der Einordnung als Kaufvertrag auf
die Verjahrung dargelegt. SchlieBlich erfolgt ein Praxis-
tipp zum Umgang mit den dem Kaufrecht unterliegenden
Vertragen ,am Bau*.

Il. Werkvertrag oder Kaufvertrag?

1. Urteil des OLG Niirnberg vom 11. Oktober 2005
(Aktenzeichen 9 U 804/05)

Dem Urteil des OLG Nurnberg lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Ein Bauunternehmer bestellte beim Tirenher-
steller 100 nach AufmaB herzustellende Haustlren, wel-
che der Turenhersteller auch in das Objekt seines Auf-
traggebers einzubauen hatte. Zwei Monate nach Anliefe-
rung stellte der Auftraggeber fest, dass der Turlack der
Reinigung mit einem normalen Haushaltsreiniger nicht
standhielt und rligte die fehlende Abriebfestigkeit des La-
ckes an allen Turen.

Das OLG Nurnberg hat entschieden, dass es sich bei
dem Vertrag ungeachtet der Fertigung nach AufmaB und
der Einbauverpflichtung gemaB § 651 BGB um einen
Vertrag Uber die Lieferung noch herzustellender Sachen
handelt. Dies hat zur Folge, dass die kaufrechtlichen
Gewahrleistungsvorschriften der §§ 437 ff. BGB an-
wendbar sind und damit, da es sich um einen Vertrag
zwischen zwei Unternehmern handelte, die Untersu-
chungs- und Riigepflicht des § 377 HGB tber § 381 Ab-
satz 2 HGB anwendbar ist. Die erst zwei Monate nach
Lieferung erhobene Mangelriige war verspatet und fiihrte
zum vollstandigen Rechtsverlust des Auftraggebers.

2. Urteil des BGH vom 23. Juli 2009
(Aktenzeichen VII ZR 151/08)

Dem Grundsatzurteil des BGH zur Neufassung des
§ 651 BGB vom 23. Juli 2009 lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Bei beiden Vertragsparteien handelte es sich
um Kaufleute. Der Auftraggeber, welcher seitens seines
Auftraggebers beauftragt war, eine Siloanlage zu erstel-
len und zu montieren, bestellte bei dem Auftragnehmer
die fir die Erstellung der Siloanlage erforderlichen Bau-
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teile einschlieBlich einer prifbaren Statik. Der Auftrag-
nehmer stellte die Teile (u.a. Dammwande, Stitzen und
Zugstangen) her und lieferte diese an den Auftraggeber
aus. Die Silozellen waren mangelhaft, da sie eine zu ge-
ringe Blechdicke aufwiesen.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass auf den
Vertrag ausschlieBlich Kaufrecht Anwendung findet, da
gemafB § 651 BGB Kaufrecht auf samtliche Vertrage mit
einer Verpflichtung zur Lieferung herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden sei, un-
abhangig davon, ob es sich um Vertrdge zwischen Un-
ternehmern handele. Daran andere auch der Umstand
nichts, dass die gelieferten Anlagenteile erkennbar zum
Einbau in das Silo bestimmt gewesen seien. Auch die
zusétzlich erbrachte Planungsleistung (prifbare Statik)
erdffne nicht den Anwendungsbereich des Werkvertrags-
rechts. Da jeder Herstellung eine gewisse Planungsleis-
tung vorausgehe, sei Werkvertragsrecht nur in dem Fall
anwendbar, wenn die Planungsleistung derart dominiere,
dass sie den Schwerpunkt des Vertrags bilde.

Damit hat der Bundesgerichtshof dem Ansinnen der bau-
rechtlichen Literatur, die Herstellung und Lieferung be-
weglicher Baumaterialien, welche fir den Einbau in ein
bestimmtes Bauwerk verwendet werden sollen, dem
Werkvertragsrecht zuzuordnen, eine Absage erteilt. In
dem zu entscheidenden Fall wurden dem Auftraggeber
daher wegen Verletzung der Untersuchungs- und Ruge-
pflicht gemaB §§ 377, 381 Absatz 2 HGB sémtliche Méan-
gelrechte verwehrt.

3. Urteil des BGH vom 9. Februar 2010
(Aktenzeichen XZR 82/07)

Dem Urteil des Bundesgerichtshofes lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Bei der Klagerin handelte es sich um
ein StraBenbauunternehmen, welches StraBenfrasma-
schinen einsetzt, die auf Tiefladesattelaufliegern trans-
portiert werden. Sie hatte sich von der Beklagten einen
zweiachsigen Auflieger bauen lassen, der zum Transport
einer bestimmten Frasmaschine (W 1000 S) geeignet
sein sollte. Beim Transport von Frasen dieses Typs
platzten mehrfach die Reifen. Die Klagerin hatte die
Ricknahme des Aufliegers verlangt. Das Oberlandesge-
richt Naumburg hatte den zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrag als Werkvertrag eingeordnet und
der Klage daher stattgegeben.

Der Bundesgerichtshof hat entsprechend der oben dar-
gestellten Entscheidung des VII. Zivilsenates die Einord-
nung des Vertrages als Werkvertrag als rechtsfehlerhaft
eingestuft. Vielmehr sei aufgrund der oben dargelegten
Kriterien auch auf diesen Vertrag Kaufrecht anzuwenden.
Unerheblich fiir die vertragsrechtliche Einordnung sei,
dass der Auflieger nach den konkreten Vorstellungen
und Vorgaben der Klagerin hergestellt worden sei. Dies
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rechtfertige zwar die Annahme, dass es sich bei dem
Vertrag um die Lieferung einer nicht vertretbaren Sache,
die nicht anderweitig absetzbar ist, handele. Die Neure-
gelung des § 651 BGB nehme dagegen keine Unter-
scheidung mehr zwischen der Herstellung vertretbarer
und nicht vertretbarer Sachen flr die Frage der rechtli-
chen Einordnung als Kauf- oder Werkvertrag vor. Da
auch im vorliegenden Fall die Klagerin ihrer damit oblie-
genden Untersuchungs- und Hinweispflicht geman
§§ 377, 381 Absatz 2 HGB nicht nachgekommen war,
wurde die Klage abgewiesen.

lll. Inhalt der Untersuchungs- und Riigepflicht des
§ 377 HGB

1. Gesetzestext
§ 377 HGB

(1) Ist der Kauf firr beide Teile ein Handelsgeschaft, so
hat der Kaufer die Ware unverziglich nach der Abliefe-
rung durch den Verkaufer, soweit dies nach ordnungs-
maBigem Geschaftsgange tunlich ist, zu untersuchen
und, wenn sich ein Mangel zeigt, dem Verkaufer unver-
zlglich Anzeige zu machen.

§ 381 HGB

(1) Die in diesem Abschnitte fiir den Kauf von Waren ge-
troffenen Vorschriften gelten auch fir den Kauf von
Wertpapieren.

(2) Sie finden auch auf einen Vertrag Anwendung, der
die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender be-
weglicher Sachen zum Gegenstand hat.

2. Umsetzung der Untersuchungs- und Riigepflicht in
der Praxis

a) Zeitpunkt der Untersuchung

Die Ware ist unverziglich nach Ablieferung, unabhéngig
davon. ob sie verpackt ist oder nicht und auch unabhan-
gig davon, ob sie umgehend oder aber erst nach einem
erheblichen Zeitablauf verbaut oder in Gebrauch ge-
nommen wird, von dem K&ufer zu untersuchen. Erfolgt
die Lieferung einer bestimmten Menge vereinbarungs-
gemas in Teillieferungen, ist jede Teillieferung unverzig-
lich nach ihrer Ablieferung zu untersuchen.

Welcher Zeitraum zwischen Ablieferung und Untersu-
chung liegen darf, 148t sich verallgemeinernd nur schwer
sagen. Eine grobe Uberpriifung hat regelméaBig innerhalb
eines Tages zu erfolgen. Bei komplexeren Untersuchun-
gen gilt ein Richtwert von einer Woche.
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b) Art und Umfang der Untersuchung

Art und Umfang der Untersuchung hangen davon ab,
was nach dem ordnungsgemaBen Geschaftsgang ,tun-
lich“ ist. Was in diesem Sinne tunlich ist, bestimmt sich
objektiv unter Berlcksichtigung der brancheniblichen
Gepflogenheiten. In jedem Fall sind ausreichende Stich-
proben zu nehmen Die Untersuchungspflicht erstreckt
sich hierbei auch auf seltene und schwierig festzustel-
lende Mangel. Sollte dem Kaufer eine solche Prifung
nicht méglich sein, hat er erforderlichenfalls einen Sach-
versténdigen hinzuzuziehen.

Selbst die Vorlage von Werkszeugnissen oder anderwei-
tigen Prifzeugnissen durch den Verkaufer entbindet den
Kéaufer nicht von einer eigenen Untersuchung - er darf
sich nicht auf diese Angaben verlassen.

c) Zeitpunkt und Inhalt der Riige

Der Verkaufer muss durch die Rlge in die Lage versetzt
werden, Art und Umfang des geriligten Mangels zu Uber-
prifen und ggf. Abhilfe schaffen zu kénnen. Auch hier
gilt, dass der Mangel dem Verk&ufer unverziglich ange-
zeigt werden muss, d.h. ohne schuldhaftes Zdgern. In
der Regel sollten nicht mehr als 1-2 Werktage vergehen.

Die Rige ist formfrei, d.h. sie kann grundsétzlich auch
mundlich erhoben werden. Aus Beweisgriinden ist aller-
dings dringend zu empfehlen, sie schriftlich zu erheben.

IV. Rechtsfolgen bei Verletzung der Untersuchungs-
und Rigepflicht

Unterlasst der Kaufer die Anzeige, gilt die Ware gemanB
§ 377 Absatz 2 HGB grundsétzlich als genehmigt mit der
Folge, dass der Kaufer etwaige Mangelanspriiche ein-
schlieBlich etwaiger Schadensersatzanspriiche verliert.
Uberdies ist der Kéufer verpflichtet, sofern sich spater ein
Mangel zeigt, die Anzeige unverziglich nach der Entde-
ckung dem Verk&ufer anzuzeigen, da anderenfalls auch
hier die Ware als genehmigt gilt (§ 377 Absatz 3 HGB).
Lediglich fur den Fall, dass der Verkaufer den Mangel
arglistig verschwiegen hat, kann sich dieser nicht auf die
Vorschrift des § 377 HGB berufen (§ 377 Absatz 5 HGB).

V. Exkurs: Auswirkungen der Einordnung als Kauf-
vertrag auf die Reichweite der Anspriiche und die
Verjahrung

1. Reichweite der Anspriiche

Mit der Schuldrechtsreform wurden die Mangelhaftungs-
rechte (friher: Gewahrleistungsrechte) des Kaufvertrags-
rechts zwar umfassend gedndert und denjenigen des
Werkvertragsrechts angeglichen, es bleiben jedoch nen-
nenswerte Unterschiede.
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Bei Vorliegen eines Kaufvertrages liegt das Wahlrecht,
welche Art der Nacherfiillung erfolgen soll - Nachbesse-
rung oder Neulieferung - beim Kaufer, wahrend im Rah-
men eines Werkvertrages der Auftragnehmer wéhlen
kann, ob er nachbessert oder das Werk noch einmal neu
herstellt (§ 635 Absatz 1 BGB).

Des weiteren geht das Gesetz (§ 476 BGB) beim Kauf
von Verbrauchsgiitern (= beweglichen Sachen) grund-
satzlich davon aus, dass ein Mangel, der sich innerhalb
von sechs Monaten zeigt, bereits beim Kauf vorhanden
gewesen sein dirfte, es sei denn, das Gegenteil wére of-
fensichtlich. Damit ist eine Beweislastumkehr dergestalt
geregelt, dass der Verkdufer binnen der ersten sechs
Monate nach Gefahriibergang beweisen muss, dass er
den Mangel nicht zu vertreten hat. Anders dagegen bei
einem Werkvertrag: Ab dem Zeitpunkt der Abnahme liegt
die Beweislast fir das Vorliegen eines Mangels beim
Auftraggeber.

Ist ein Mangel auf vom Auftraggeber gelieferte (Bau-)
Stoffe zurlickzufthren, wird der Auftragnehmer bei Vor-
liegen eines Werkvertrages nur dann von der Mangelhaf-
tung frei, wenn er den Mangel bei sorgféltiger Prifung
nicht hatte feststellen kénnen. Der Auftragnehmer ist je-
doch stets zur Mangelbeseitigung verpflichtet - ggf. ge-
gen gesonderte Vergltung. Bei Vorliegen eines Kaufver-
trages ist der Verkdufer dagegen Uber §§ 651, 442 Ab-
satz 1 Satz 1 BGB stets von jeglicher Haftung frei, wenn
der Mangel auf einen vom Besteller gelieferten Stoff zu-
rlickzuflihren ist, d.h. er ist auch nicht zur Mangelbeseiti-
gung verpflichtet.

Ferner ist dem Kaufrecht ein Recht zur Selbstvornahme
und damit ein Vorschuss- bzw. Kostenerstattungsan-
spruch fremd. Liegt ein Kaufvertrag vor, kann der Auf-
traggeber/Kaufer die ihm entstandenen Ersatzvornahme-
kosten lediglich im Rahmen eines Schadensersatzan-
spruches ersetzt verlangen. Voraussetzung hierfir ist,
dass der Verkaufer/Lieferant den Mangel zu vertreten
hat.

2. Verjahrung

Vorsicht ist auch bei der Berechnung der Verjahrungsfrist
geboten: Ist Kaufrecht anwendbar, kommt es fur den Be-
ginn der Gewahrleistungsfrist nicht auf eine Abnahme
der Leistung an, sondern auf die Ablieferung derselben.
Wird eine sukzessive Lieferung in Teilen vorgenommen,
gilt unter Umstanden fir jedes Teil eine andere Gewahr-
leistungsfrist, welche mit Ablieferung des jeweiligen Tei-
les beginnt. Die Gewahrleistungsfrist betragt zwar, sofern
die Teile fir ein Bauwerk bestimmt sind, geméaB § 438
Absatz 1 Nr. 2 BGB ebenfalls 5 Jahre, sie beginnt aber
bereits mit der Ablieferung der Sache. Dies stellt unter
Umsténden fir den Auftraggeber ein groBes Problem
dar, da die Ablieferung der Sache bereits Monate oder
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sogar Jahre vor der Abnahme erfolgt sein kann. Dies
kann zur Folge haben, dass er flir Mé&ngel der gelieferten
Baustoffe gegenliber dem Besteller einstehen muss, oh-
ne sich bei dem Lieferanten der Teile schadlos halten zu
kénnen.

VI. Fazit und Praxistipp

Aus dem Vorstehenden folgt, dass der in den Kategorien
des Werkvertragsrecht denkende Bauunternehmer, so-
fern er als Auftraggeber fungiert, gut beraten ist, bei der
Anlieferung von Baustoffen und bei Bauteilen inklusive
der Montage der herzustellenden Teile auBerste Vorsicht
dergestalt walten zu lassen, dass er unverziglich nach
Ablieferung/Einbau der Bauteile eine Untersuchung der-
selben vornimmt und dem ,Auftragnehmer ebenso un-
verzlglich etwaige Méngel anzeigt.

Auch wenn die Lieferung des herzustellenden Bauteils
mit einer Montageverpflichtung verbunden ist, sollte sich
der Auftraggeber nicht darauf verlassen, dass ein Gericht
im Falle eines spateren Rechtsstreites den Vertrag als
Werkvertrag einordnet. Der Bauunternehmer als Auftrag-
geber ist vielmehr gehalten, samtliche angelieferten Bau-
teile und Baustoffe unverziiglich sorgfaltig zu prifen,
wenn er etwaige Mangelanspriche und Schadenser-
satzanspriiche nicht verlieren will. Das bedeutet aller-
dings fur den nicht zu beneidenden Bauunternehmer,
dass er fir nahezu sédmtliche angelieferten Bau- und An-
lagenteile die organisatorischen und fachlichen Voraus-
setzungen fir die gebotene Uberpriifung schaffen und
darlber informiert sein muss, welche Untersuchungs-
maBnahmen jeweils als ,handelsiblich* anzusehen sind.

Fraglich ist, ob die Verpflichtung des § 377 HGB abbe-
dungen werden kann. Individualvertraglich stellt dies kein
Problem dar. Problematisch diirfte sich dies allerdings in
der Form einer formularmaBigen Einschrankung bzw. ei-
nes ganzlichen Ausschlusses der Untersuchungs- und
Rigepflicht in Allgemeinen Geschéftsbedingungen des
Auftraggebers gestalten. Ein Ausschluss fur offenkundige
Méngel ist unwirksam. Auch ein sonstiger vollstandiger
Ausschluss dirfte unwirksam sein. Eine Einschréankung
soll allerdings wirksam sein, wenn zugleich Qualitatssi-
cherungssysteme auf Seiten des Verkaufers vereinbart
und damit die Prlfungspflicht faktisch auf diesen verla-
gert wird. Hier ist bereits im Vorfeld, d.h. im Zuge des
Vertragsabschlusses Kreativitat gefragt, da es, wenn das
Kind erst einmal im Brunnen liegt, fir kreative Losungen
in der Regel zu spat ist, weil die Rechtsprechung von
dem ,scharfen Schwert” des § 377 HGB — wie oben dar-
gelegt — Gebrauch macht. Bei der Suche nach kreativen
Loésungen stehen wir Ihnen selbstversténdlich jederzeit
gern zur Verfligung.
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Gefahrlich:  Mangelbeseitigung
nicht von der Kostenzusage des
Auftraggebers abhangig machen!

von Rechtsanwdltin Dr. Tina GroBkurth,

Fachanwdltin fUr Bau- und Architektenrecht™

Die Auftragnehmer stehen insbesondere vor dem Hinter-
grund der immer weiter fortschreitenden Globalisierung,
welche es mit sich bringt, dass zwischen dem Ort des
Bauvorhabens und dem Sitz des Unternehmens nicht
selten mehrere Hundert Kilometer liegen, zunehmend vor
dem Problem, dass der Auftraggeber einen Mangel riigt
und der Auftragnehmer sich fiir den Fall absichern méch-
te, dass die Mangelriige, welcher er nachgeht, unberech-
tigt war.

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 02. September
2010 (Aktenzeichen VII ZR 110/09) entschieden, dass
der in Anspruch genommene Auftragnehmer MafBnah-
men zur Méangelbeseitigung nicht davon abhangig ma-
chen darf, dass der Auftraggeber die Erklarung abgibt,
wonach er die Kosten der Untersuchung und weiterer
MaBnahmen fir den Fall Gbernimmt, dass der Auftrag-
nehmer flr die gerligten Méngel nicht verantwortlich ist.
Dies gilt auch unabhangig davon, dass der Auftraggeber
nach der Abnahme der Werkleistung die Beweislast fir
das Vorliegen eines von dem Auftragnehmer zu vertre-
tenden Mangels tragt.

In dem der Entscheidung des Bundesgerichtshofes
zugrundeliegenden Fall hat das dazu gefiihrt, dass den
Auftraggeber kein Mitverschulden an einem Wasser-
schaden traf, zu welchem es infolge der Untatigkeit des
Auftragnehmers gekommen war. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes fihrt ferner dazu, dass der Auf-
trageber berechtigt ist, die Mangel im Wege der Ersatz-
vornahme durch Dritte beseitigen zu lassen und die hier-
durch entstehenden Kosten von dem Auftragnehmer -
vorausgesetzt, es handelte sich um einen Mangel an
dessen Leistung - ersetzt zu verlangen.

Unbeantwortet hat der Bundesgerichtshof die nach wie
vor offene Frage gelassen, ob und wenn ja Uber welche
Anspriche der Auftragnehmer wegen einer unberechtig-
ten Mangelriige gegenliber dem Auftraggeber verfiigt. In
jedem Fall empfiehlt sich der schriftliche Hinweis, dass
und in welcher Hohe sich der Auftragnehmer die Gel-
tendmachung von Kostenerstattungsanspriichen gegen-
Uber dem Auftraggeber vorbehalt, sollte sich die Mangel-
ruge als unberechtigt herausstellen.
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Hinweis

Unser Jusletter beruht auf einer sorgféltigen Recherche
der Rechtslage. Deren allgemeine Darstellung kann die
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles jedoch nicht
berlicksichtigen. Der Jusletter dient nur der Information
und ist keine vertragliche Beratungsleistung. Er kann
deshalb eine individuelle Rechtsberatung nicht ersetzen.
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*Dr. Tina GroBkurth studierte Rechtswissenschaften in
Gottingen und Wolverhampton (GB) und ist seit 2001 als
Rechtsanwaltin tatig. Seit 2006 betreut Frau Dr. GroB-
kurth unsere Mandanten als Fachanwaltin fir Bau- und
Architektenrecht in diesen Bereichen, in welchen sie
promovierte. Seit 2009 ist sie Partnerin der Sozietét. Sie
ist Mitglied der ARGE Baurecht im Deutschen Anwalt-
verein.



