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Vorwort (Das ,,System Diem & Partner®)

Sie halten eine Ausarbeitung in den Handen, die von spezialisierten Rechtsanwélten zu
einem Thema mit grenziiberschreitenden Aspekten verfasst wurde. Derartige Fragestel-
lungen werden allgemein als eine Doméane der GrolRkanzleien betrachtet. Deswegen
sollen lhnen die nachfolgenden Abschnitte einen kurzen Einblick in unser ,,System* ge-
wahren. Es ermdoglicht, sowohl nach Art und Weise wie auch Qualitat unserer Arbeit ge-
gen die sog. ,,GroRen* zu bestehen und durch Flexibilitat und Kostenbewusstsein in vielen
Fallen sogar greifbare Vorteile bieten zu kénnen.

Bitte lesen Sie selbst und bilden Sie sich Ihren personlichen Eindruck. Wir stehen lhnen
dazu auch im persénlichen Gesprach gerne Rede und Antwort.

Das Skript und seine Autoren

Das Bau- und Immobilienrechtsreferat bei Diem & Partner hat Tradition. Die nunmehr seit
zehn Jahren konsequent entwickelte Spezialisierung der Mitarbeiter im Baurechtsreferat
ermdglicht uns, auch bedeutende und komplexe Bauvorhaben sowohl| auf nationaler
als auch internationaler Ebene umfassend zu betreuen — und zwar von der Planung bis
zur Beendigung des Projektes. Mit unserem Partner und Leiter des Baurechtsreferats, Herrn
Rechtsanwalt Roland Kahabka, verfugt DIEM & PARTNER Uber den ersten Fachanwalt fur
das Bau- und Architektenrecht im Bezirk der Rechtsanwaltskammer Stuttgart. Auf diesem
Gebiet erbringt er auch akademische Lehrtatigkeit in Heilbronn und Stuttgart. Das Bau-
rechtsreferat bei DIEM & PARTNER verfugt Uber ein breit angelegtes, nach Qualitatsge-
sichtspunkten konfiguriertes Netzwerk von Sachverstandigen, Architekten, Statikern sowie
weiteren Baurechtsspezialisten aus der von Herrn RA Kahabka mitgegriindeten, bundes-
weit organisierten ,,Fachanwaltsgemeinschaft Baurecht* und der Advoselect-Gruppe,
einem Zusammenschluss von Wirtschaftskanzleien in Europa.

Zudem ist Herr Rechtsanwalt Kahabka in die Ausgabe der Legal 500 fur das Jahr 2008
aufgenommen worden. Legal 500 ist ein internationales Verzeichnis renommierter Wirt-
schaftskanzleien. Nach den strengen Grundsatzen von Legal 500 ist es nicht moglich,
sich dorthinein "einzukaufen". Der Redaktionsteil mit seinen Empfehlungen fur bestimmte
Rechtsgebiete basiert alleine auf Recherchen und Bewertungen von Mandanten und
Wettbewerbern. Aus ganz Baden-Wirttemberg befinden sich nur 5 andere Bau- und
Immobilienrechtler in dem Verzeichnis.
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Herr Rechtsanwalt Y. S. Kaan Kalkan ist ebenfalls ausschliellich im Bau- und Architekten-
recht tatig. Neben seinen Spezialkenntnissen im deutschen Baurecht verfugt er auch
Uber fundiertes Wissen im turkischen Bau- und Vergaberecht.

Das Skript ist in enger Abstimmung des Baurechtsreferats mit dem Turkeireferat von DIEM
& PARTNER entstanden. Die Erstellung dieses demnéachst auch in Buchform erscheinen-
den Skriptums ist nicht zufallig. Mit seiner boomenden Bauwirtschaft und den hiermit ver-
bundenen Groliprojekten wird die Turkei zunehmend zu einer ernsthaften UmsatzgroRRe
fur international aufgestellte Bauunternehmen. Mandanten, die ein Investment in der
Turkei planen, bieten wir nicht nur unsere Beratungskompetenz im Bereich des turkischen
Bau- und Vergaberechts. Wir kbnnen den Mandanten auch tber unsere turkische Nie-
derlassung in Istanbul direkt vor Ort weiterhelfen. Umgekehrt finden insbesondere die
grofl3en turkischen Bauholdings, die sich flr Bauprojekte in Deutschland bewerben wol-
len, den Weg zu uns. Auch hier sind neben der fachlichen Expertise die sprachlichen
“Skills* von Bedeutung (alleine in unserer Stuttgarter Kanzlei finden die turkischen Man-
danten drei Anwalte, mit denen sie flieRend in Turkisch kommunizieren kbnnen).

Il Die Rechtsanwaltskanzlei

Diem & Partner Rechtsanwalte ist eine Wirtschaftskanzlei mit 15 Anwaltinnen und Anwal-
ten mit Sitz in Stuttgart, einem der wichtigsten Wirtschaftsstandorte Deutschlands. Die
Klientel der Kanzlei ist von mittelstandischen Unternehmen gepragt, die zunehmend den
Einfluss der Globalisierungstendenzen der Weltwirtschaft erfahren. Neben der Spezialisie-
rung auf ausgewahlte Gebiete des Wirtschaftrechts halt Diem & Partner den Blick tUber
die Grenzen fur selbstverstandlich. Die eigene intensive Kenntnis anderer Rechtsordnun-
gen ist fur unsere Rechtsanwalte unerlasslich, um die Mandanten der Kanzlei mit qualifi-
Zierter Beratung ins Ausland begleiten oder dort abholen zu kdnnen.

Den wichtigsten Landerschwerpunkt fur Diem & Partner bildet derzeit die Turkei. Diese
Ausrichtung hat sich zu einem uUber Deutschland hinaus bekannten Markenzeichen der
Kanzlei entwickelt. Seit 2005 verfligt die Kanzlei tUber ein eigenes Buro in Istanbul, ange-
siedelt beim eigenen Beratungsunternehmen D&P Consulting. Zweiter Auslandsschwer-
punkt der Kanzlei ist Frankreich, wo unsere Prasenz Uber eine intensive Kooperation mit
einer renommierten franzosischen Sozietat gesichert ist. Fir beide Landerbereiche halt
die Kanzlei eigene, auch muttersprachlich gebildete Kompetenz in Stuttgart vor. Zu wei-
teren Landern wie der Schweiz, Tschechien, Ungarn, Polen, der Slowakischen Republik,
Bulgarien, Russland und den USA bestehen intensive Kontakte. Uberall ist sicher gestellt,
dass unsere Mandanten in deutscher Sprache kommunizieren kdnnen.
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lll. Die D&P Consulting in Istanbul

Langjahrige Erfahrung im Turkeigeschaft hat zu der Erkenntnis gefuhrt, dass der ,,typi-
sche* Mandant mehr benétigt als eine qualifizierte Rechtsberatung. Die D&P Consulting
bietet eine Palette von Dienstleistungen, welche die qualifizierte Rechtsberatung durch
Diem & Partner im Turkeigeschaft sinnvoll erganzen. Hierzu zahlen Markteinfihrung,
Forensic Investigation, die Technik der Firmengrindung, u.v.m. Die D&P Consulting ist seit
2004 fur auslandische Investoren und Mandanten der Kanzlei das Tor in die Turkei, tber
welches sie Zugang zu einem imposanten, Uber nahezu zwei Jahrzehnte gewachsenen
Netzwerk von KnowHow sowie Beratungsleistungen in Politik, Wirtschaft und Recht erhal-
ten.

V. Unser Netzwerk

"Networking’ ist der neudeutsche Begriff fir den Aufbau von Strukturen, in welchen Indi-
vidual-Interessen in ein sinnvolles und profitables System des *’Geben und Nehmen’ ver-
knupft werden. Diem & Partner versteht darunter nicht nur die Pflege der aufgrund per-
sonlicher Kontakte gewachsenen, vielfaltigen Beziehungen zu Anwaltskanzleien in aller
Welt. Vielmehr gehért dazu auch die gezielte und strategische Vertiefung eigener und
auch solcher Verbindungen, die als verselbstandigte Organisationen zur Verfligung ste-
hen. Und schlieBlich verknupfen wir auch verschiedene Netzwerke miteinander, wenn
der Einzelfall dies erfordert.

Ein anschauliches Beispiel fur ein eigenes Netz bildet Frankreich: Dort besteht eine ver-
tragliche Zusammenarbeit mit einer grolen Kanzlei mit Biros in Lyon und Paris. Daneben
pflegen wir enge Kooperationen mit Kanzleien in StralBburg und weiteren Wirtschafts-
standorten. So kénnen wir die wichtigen Wirtschaftsraume im direkten Zugriff und auRerst
zuverlassig abdecken, ohne permanente Prasenz vor Ort vorhalten zu mussen.

Eine herausragende Rolle und Funktion kommt dem D&P-Netzwerk in der Turkei zu. Ab-
gesehen von der eigenen Niederlassung in Istanbul werden mit mehreren Kanzleien in
Istanbul, Ankara, Izmir und Antalya gemeinsam Prozesse gefuhrt und koordinierte Bera-
tungsleistungen erbracht, die bis tief in Politik und Wirtschaft hineinreichen. Hervorzuhe-
ben ist das von der Anwaltskanzlei Bilgi¢ Ertirk in Ankara ausgehende Netz, welches sei-
ne Leistungsfahigkeit aus rund zweihundert Rechtsanwalten und Beratern aus den wich-
tigsten offentlichen Sektoren bezieht und enge Beziehungen zu 6ffentlichen Auftragge-
bern unterhalt.
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Das am breitesten angelegte Netzwerk ist die Advoselect-Gruppe, uber welche Diem &
Partner Zugriff auf verschiedene europaische Jurisdiktionen mit hochqualifiziertem an-
waltlichem Potenzial hat. Unsere Interessen werden dort von unserem Seniorpartner ver-
treten, der den Vorsitz des Aufsichtsrats inne hat.
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A. Einleitung

Der Bauboom in der Turkei nimmt kein Ende. Noch immer entwickeln sich die Bevolke-
rungszahlen aufwarts, die Landflucht setzt sich fort und fuhrt zu einem stetigen, zum Tell
heftigen Wachstum in den Grofistadten. Parallel dazu gibt es eine wirtschaftliche Ent-
wicklung, die von Wachstumsraten in Rekordh6he gepragt ist. Die Folge davon ist rege
Bautatigkeit sowohl im Wohnbau als auch im gewerblichen Bereich. Dabei sind auch
auslandische Unternehmen beteiligt, oft nach gewonnenen Ausschreibungen von 6f-
fentlichen Projekten. Ohnehin noch nicht befriedigend funktionierende Planungsme-
chanismen, die rechtlich langst vorgesehen sind und deren Umsetzung derzeit verstarkt
vorangetrieben wird, reichen nicht aus, um die wilde und unkoordinierte Bebauung von
Flachen mit Bauwerken zu steuern, die oft an Hasslichkeit nicht zu Uberbieten und
schlampig gebaut worden sind. Dennoch macht sich in der Turkei langsam aber stetig
ein Bewusstsein breit, das es vor hundert Jahren schon einmal gegeben hatte: Qualitat
und Asthetik am Bau fordern die Lebensqualitat und die Sicherheit. Eine zunehmende
Zahl von Bauunternehmen in der Turkei, die bekanntlich langst auch den Weg ins Aus-
land gefunden haben, macht sich dieses Bauverstandnis nicht nur an prestigetrachtigen
GroRprojekten zu eigen. Uberwiegend hat dieses Verstandnis seinen Niederschlag auch
in entsprechenden Standards gefunden. Und die Nebenindustrien, insbesondere die
Baustoffindustrie, passen sich diesem Verstandnis an, angefangen vom Ziegelstein bis hin
zu komplexen Glas-Stahl-Konstruktionen. Wéarme- und Kéalteschutz sind langst keine
Fremdworter mehr, umweltbewusstes Bauen ist mehr als nur eine neue Mode. Der Kaufer
darf erwarten, dass der Bautrager nach den Regeln der Baukunst baut und die gelten-
den Standards einhéalt.

Fur den deutschen Bauunternehmer, der ein Engagement in der Turkei anstrebt, ist es
unerlasslich, auch Kenntnis von den dortigen Rahmenbedingungen des Baurechts zu
besitzen. Daher ist es Ziel dieses Skripts, ebendiese Grundkenntnisse durch eine Gegen-
Uberstellung mit dem hiesigen Baurecht und die Herausarbeitung der Unterschiede zu
vermitteln und nicht zuletzt durch aufzeigen der Gemeinsamkeiten Berihrungsangste
abzubauen.
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B. Deutsches Baurecht

l. Grundlagen des Werkvertragsrechts

1. Einfihrung

Das Werkvertragsrecht wurde in den 88 631 — 651 des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB)
geregelt. Charakteristisch fur den Werkvertrag und abgrenzendes Merkmal zum Dienst-
vertrag ist die Verpflichtung des Auftragnehmers (auch Unternehmer genannt), einen
bestimmten Werkerfolg herbeizufihren. Vom Kaufvertrag unterscheidet sich der Werkver-
trag dadurch, dass nicht die Ubergabe einer Sache und die Eigentumsverschaffung,
sondern die Herstellung eines Werkes geschuldet ist. Wie die Parteien einen Vertrag da-
bei bezeichnen, ist unerheblich, es kommt lediglich auf die inhaltlichen Vereinbarungen
an. So ist auch ein Bauvertrag, durch den sich der Unternehmer zur Erbringung von Bau-
leistungen verpflichtet, regelméalig ein Werkvertrag. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes sind Bauleistungen Leistungen, mit denen Bauwerke unmittelbar ge-
schaffen, erhalten oder geandert werden.

Beispiel: Der Unternehmer A verpflichtet sich, an den Kunden B ein Fertighaus zu erstellen
und zu errichten. Es handelt sich um einen Werkvertrag, da nicht die Tatigkeit als
solche, sondern der Erfolg geschuldet wird, also die Errichtung eines funktionsfahi-
gen Fertighauses.

Der Werkvertrag setzt aber nicht voraus, dass ein kérperlicher Erfolg entsteht. Genauso
kann die planerische Leistung des Architekten Gegenstand eines Werkvertrages sein,
sodass dieser als Erfolg die fertige Planung schuldet.

Da der Auftragnehmer den Erfolg, nicht aber die Tatigkeit an sich schuldet, kann er
weitgehend selbst entscheiden, wie er den Erfolg herbeifthrt.

Als Gegenleistung fur den Erfolg trifft den Auftraggeber die Pflicht, die vereinbarte Ver-
gltung zu entrichten.
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2. Besondere Regelungen

a. Vertragsschluss

Ein Bauvertrag kommt - wie praktisch alle Vertrage - durch Angebot und Annahme zu-
stande. Er kann mindlich wirksam abgeschlossen werden. Etwas anderes gilt lediglich
fur Grundstlicksverauflerungsvertrage, etwa im Rahmen eines Bautragervertrages. Diese
bedurfen der notariellen Beurkundung.

Das Angebot gilt als abgelehnt, wenn es unter Erweiterungen, Einschrankungen oder
sonstigen Anderungen angenommen wird, § 150 Abs. 2 BGB. Das einem Anwesenden
oder telefonisch gemachtes Angebot kann nur sofort angenommen werden.

Grundsatzlich kann nur derjenige wirksam Vertrage fur oder gegen eine Partei abschlie-
Ren, der hierzu rechtlich befugt ist.

Praxistipp: Fur eine GmbH, kann lediglich deren Geschéaftsfuhrer wirksam Auftrdge (oder Zu-
satzauftrage) erteilen, also nicht der Architekt und erst recht nicht der Bauleiter der
GmbH vor Ort.

Etwas anderes gilt, wenn Vertretungsvollmacht eingeraumt worden ist, § 164 Abs. 1 BGB.
Damit die Wirkungen der Vertretererklarung tatsachlich den Vertretenen treffen, missen
also zwei Voraussetzungen vorliegen:

Die Erklarung muss im Namen des Vertretenen abgegeben werden, zumindest
muss sich dies aus den Umstanden ergeben.

Die Erklarung des Vertreters muss sich innerhalb der zustehenden Vertre-
tungsmacht, deren Umfang durch die Vollmachtserteilung festgelegt wird, be-
wegen.

Beispiel: Ein Architekt ordnet auf einer Baustelle zusatzvergutungspflichtige Leistungsande-
rungen an, erteilt Zusatzauftrage etc.

Inwieweit die Zusatzauftrage bzw. die vergutungspflichtigen Leistungsanderungen
tatsachlich dem Auftraggeber gegenuber abgerechnet werden kénnen, hangt
davon ab, ob der Architekt entsprechend bevollmachtigt war. Dies kann z.B. im
Bauvertrag durch die Formulierung sein: ,,Architekt X ist bevollméachtigt, den Auf-
traggeber Y bei Rechtsgeschaften aller Art, die das Bauvorhaben Z betreffen, zu
vertreten®.
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Grundsatzlich ist der Auftragnehmer dafir beweispflichtig, ob und in welchem Umfang
der Architekt bevollméachtigt ist. Im Ubrigen ist der mit der Objektiiberwachung betraute
Architekt auch ohne ausdriuckliche Erwahnung als bevollmachtigt angesehen, gegen-
Uber dem Auftragnehmer Werkleistungen technisch abzunehmen, Massenfeststellungen
zu treffen oder Mangelrigen auszusprechen (so genannte ,,originare*“ Architektenvoll-
macht).

Gibt ein Architekt (oder ein Bauleiter) ohne entsprechende Vollimacht fur den Auftrag-
geber Erklarungen ab, wird der Auftraggeber hieraus grundsatzlich nicht verpflichtet.
Derartige Erklarungen binden den Auftraggeber nicht. Er muss beispielsweise vom Archi-
tekt vollmachtlos erteilte Zusatzauftrage nicht bezahlen.

Wenn ein Architekt/Bauleiter ohne Vollmacht Zusatzauftrage etc. erteilt hat, haftet er
grundsatzlich als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach 8 179 Abs. 1 BGB. Er ist somit
dem anderen Teile zur Erfillung oder zum Schadenersatz verpflichtet, wenn der Vertre-
tene die Genehmigung des Vertrages verweigert. Allerdings haftet der Vertreter (also
der Architekt/Bauleiter) nach § 179 Abs. 3 BGB dann nicht, wenn der andere Teil (also
der Unternehmer) den Mangel der Vertragsmacht kannte oder kennen musste.

Praxistipp: Nach herrschender Rechtsprechung wird heute davon ausgegangen, dass Bau-
unternehmer die fehlende Vertretungsmacht des Architekten zur Verpflichtung des
Bauherren im finanziellen Bereich kennen missen. Dies kann im Ergebnis dazu fih-
ren, dass derjenige, der ohne Prifung etwaiger Vollmachten vom Architekten bzw.
Bauleiter Zusatzauftrage etc. annimmt und abarbeitet, spater keinerlei Anspriiche
geltend machen kann.

Allerdings kdnnen die Wirkungen einer vollmachtlosen Vertretung den Auftraggeber
noch nach den Grundsatzen der Duldungs- und Anscheinsvollmacht treffen.

Die Grundsatze der Duldungsvollmacht kommen in Betracht, wenn der Vertretene die
Handlungsweise des Vertreters kennt und duldet, also insbesondere nicht dagegen ein-
schreitet, obwohl ihm dies ohne weiteres moglich ware.

Bei der Anscheinsvollmacht hingegen kennt der Vertretene das Verhalten des Vertreters
zwar nicht, hatte es aber bei pflichtgemager Sorgfalt kennen und verhindern kénnen.

Im Ubrigen kommen auch Schadenersatzanspriiche gegen den Architekten in Betracht,
wenn dieser zunachst von einer Bevollmachtigung ausgeht, spater aber erkennt, dass
dies nicht der Fall ist. Hier bestehen wechselseitige Schutz-, Flrsorge- und Aufklarungs-
pflichten.
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b. Pflichten und Rechte des Unternehmers

Nach den Grundsatzen des Werkvertragsrechtes schuldet der Unternehmer die Herbei-
fuhrung des vereinbarten Leistungserfolgs. 8 633 Abs. 2 BGB spricht hier von der ,,verein-
barten Beschaffenheit”. Ist zwischen den Parteinen keine Beschaffenheit vereinbart wor-
den, schuldet der Unternehmer ein Werk, dass sich fur die nach dem Vertrag vorausge-
setzte Verwendung eignet. Sollte auch eine solche Verwendung nicht bestehen, muss
sich der Erfolg daran messen lassen, ob es sich fur die gew6hnliche Verwendung eignet
und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art tUblich ist.

Hat das Werk Mangel, widerspricht es also den ebengenannten Voraussetzungen, trifft
den Unternehmer die Pflicht, diese Mangel zu beseitigen. Nicht zu vergessen ist aber,
dass diese Nachbesserungspflicht gleichzeitig auch ein Nachbesserungsrecht fur den
Unternehmer ist. Dem Unternehmer steht das Recht zu, den geschuldeten Werkerfolg -
auch im Zusammenhang mit der Beseitigung von Mangeln (Nachbesserung) - selbst
herbeizufihren, um den vollen Werklohn zu erhalten, 8 635, 637 Abs. 1 BGB.

Grundsatzliche besteht eine Vorleistungspflicht des Unternehmers und Anspruch auf Ver-
glutung entsteht nur fur bereits tatsachlich erbrachte Bauleistungen, 8§ 641 Abs. 1 BGB.
Nunmehr ist allerdings auch beim Werkvertrag nach BGB ein Recht auf Abschlagszah-
lungen konstituiert, 8 632 a BGB. Mit diesem korrespondiert das Recht des Unternehmers
auf Sicherung seiner Werklohnanspriiche (88 648, 648a BGB).

c. Pflichten und Rechte des Auftraggebers

Der Auftraggeber bzw. Besteller ist nach § 644 Abs. 1 BGB verpflichtet, das Werk abzu-
nehmen. Das bestehen unwesentlicher Mangel befreit nicht von dieser Pflicht (Ausfuhr-
lich zur Abnahme und Mangeln siehe nachstehend).

Des Weiteren ist der Auftraggeber zur Entrichtung der vereinbarten Vergutung verpflich-
tet. Ist diese nicht vereinbart worden, schuldet der Besteller die tbliche Vergltung, § 632
Abs. 2 BGB. Fallig wird der Werklohn mit der Abnahme des Werkes.

Ein Recht des Bestellers, welches dem Unternehmer nicht zusteht, ist das freie Kindi-
gungsrecht des Bestellers nach § 649 BGB. Danach kann der Besteller bis zur Vollendung
jederzeit den Vertrag kiindigen.
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d. Gewaéhrleistung und Verjahrung

Das gesetzliche Werkvertragsrecht nimmt in 8 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB ausdrlcklich zu Ar-
beiten bei Bauwerken Stellung. Die gesetzliche Gewabhrleistungsfrist betragt hierbei 5
Jahre ab Abnahme. Einzelheiten zur Gewabhrleistung werden nachstehend behandelt.

I. Der VOB/B-Vertrag

1. Allgemeines

Die VOB (Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen) ist ein auf die Bedurfnisse
des Baus besonders zugeschnittenes Regelwerk. Die VOB ist kein Gesetz. Sie wird von
dem Deutschen Vergabe- und Vertragssausschuss fur Bauleistungen (DVA) laufend
Uberarbeitet und den wachsenden bauwirtschaftlichen Bedurfnissen angepasst. Sie wird
nach Bedarf in jeweils neue Fassungen aufgelegt. Die neueste Fassung ist die VOB 2006.

Die VOB besteht aus drei Teilen:
VOB/A: Allgemeine Bestimmungen fur die Vergabe von Bauleistungen
VOB/B: Allgemeine Vertragsbedingungen fur Ausfuhrung von Bauleistungen

VOB/C: Allgemeine technische Vertragsbedingungen fir Bauleistungen

2. VOB/B als Vertragsgrundlage

a. Natur der VOB/B

Die VOB/B ist kein Gesetz, sondern Vertragsrecht. Es handelt sich um so genannte Allge-
meine Geschaftsbedingungen. Sie werden Vertragsinhalt, wenn sich die Bauvertragspar-
teien darauf einigen, dass die VOB/B Vertragsgrundlage sein soll.

Soweit die VOB/B vereinbart wird, werden die allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen,
insbesondere die des BGB-Werkvertragsrechtes abgeandert und erganzt. Soweit die
VOB/B keine Regelungen enthalt, findet wiederum das allgemeine Werkvertragsrecht
Anwendung.
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b. Die wirksame Einbeziehung der VOB/B

Da es sich bei der VOB/B lediglich um Allgemeine Geschaftsbedingungen handelt, mus-
sen diese in die Vereinbarung zwischen den Parteien einbezogen werden.

Zur Einbeziehung der VOB/B ist bei in der Bauwirtschaft tatigen Vertragspartnern der blo-
Re Hinweis auf die Geltung der VOB/B im Vertrag ausreichend, um deren Geltung wirk-
sam zu vereinbaren.

Ebenso reicht der bloRe Hinweis auf die Geltung der VOB/B gegenlber Privatkunden
dann, wenn diese bei Vertragsschluss durch einen Baufachmann z.B. den Architekten
vertreten werden.

Gegenuber Vertragspartnern, die keinen Bezug zur Bauwirtschaft haben, ist allerdings
der bloRe Hinweis auf die VOB/B nicht ausreichend. Vielmehr muss dort die Gelegenheit
eingeraumt werden, den vollen Text ohne Kostenaufwand zur Kenntnis zu nehmen. Im
Allgemeinen ist es fur eine wirksame Einbeziehung nicht erforderlich, den Text der VOB/B
zu Ubergeben, sofern dies nicht ausdriicklich verlangt wird. Nicht ausreichend ist der
Hinweis, der VOB/B-Text sei in der Buchhandlung erhaltlich und kénne auf Wunsch kos-
tenlos versandt werden. Auf der sicheren Seite wird man sich aber bewegen, wenn der
Text an den Vertragspartner ausgehandigt wird.

c. Inhaltskontrolle der VOB/B

Obwohl es sich bei den VOB/B um Allgemeine Geschéaftsbedingungen handelt, sind sie
nach der Rechtsprechung des BGH, im Gegensatz zu herkémmlichen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, dann vor einer Inhaltskontrolle nach den 88 307 bis 309 BGB ge-
schutzt, wenn die VOB/B ,,als Ganzes“ vereinbart wird. Diese Rechtsprechung hat sich
auch in den 88 308 und 309 BGB niedergeschlagen, sodass die VOB/B nach diesen Vor-
schriften privilegiert ist. Nach der friheren Rechtsprechung bestand diese Privilegierung
jedoch nur insoweit, als dass der sonstige Vertragstext keine wesentlichen Ein-
schrdnkungen oder Ab&nderungen von VOB/B-Regeln enthalt. Es musste ein Eingriff in
den Kern der VOB/B erfolgen. Gegenwartig reicht es hingegen fur die Er6ffnung der In-
haltskontrolle hingegen schon aus, wenn nur geringfiigige inhaltiche Abweichungen
von der VOB/B vorliegen. Darauf, welches Gewicht der Eingriff hat, kommt es nicht an. In
diesem Fall mussen sich mussen sich die so genannten isolierten VOB/B-Klauseln an den
Inhaltskontrollvorschriften der 8§ 305 ff. BGB messen lassen.
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Dies sind z.B.:

Regelung der fiktiven Abnahme nach § 12 Nr. 5 VOB/B

Eine von 8§ 13 Nr.4 Abs. 1 VOB/B abweichende Gewahrleistungsfrist

Der Anspruchsverlust bei nicht vorbehaltener Schlusszahlung nach § 16 Nr. 3 Abs.
2 VOB/B

Beispiel:

Losung:

Der Unternehmer und der Bauherr schlieBen einen Werkvertrag, wonach Sonder-
wunsche nur bis zur Werkplanung mdéglich sind und die Kiindigung nur aus wichti-
gem Grunde ausgesprochen werden kann.

Nach Fertigstellung rechnet der Auftraggeber ab. Der Bauherr kiirzt die Rechnung
unter Hinweis auf § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B um die Héalfte. Drei Monate nach Zugang
der gekirzten Schlussrechnung beanstandet der Unternehmer die Kirzungen und
besteht auf Bezahlung der gesamten Rechnung. Der Bauherr beruft sich auf § 16
Nr. 3 VOB/B.

Durch die bauvertragliche Regelung, dass nur Sonderwtinsche bis zur Werkplanung
berlcksichtigt werden kénnen und insbesondere eine Kiindigung nur aus wichti-
gem Grunde erfolgen kann, ist ein nachhaltiger Eingriff in den Kernbereich der
VOBY/B erfolgt. Dies hat wiederum zur Folge, dass jede einzelne Klausel einer In-
haltskontrolle unterzogen wird. 8 16 Nr. 3 VOB/B benachteiligt aber im Rahmen ei-
ner isolierten Inhaltskontrolle den Unternehmer und ist demgemalf unwirksam (BGH
BauR 2003, 380).

3. Der Bauvertrag im Uberblick

Der Bauvertrag kann sowohl nach BGB-Bauvertrag wie auch nach VOB/B in verschiede-
nen Gestalten auftreten. Da die VOB/B speziell auf die Bedurfnisse der Baubranche zu-
geschnitten ist, enth&lt diese naturlich die detaillierteren Regelungen.

a. Einheitspreisvertrag

Als haufigste Form des VOB/B-Vertrags ist der Einheitspreisvertrag zu nennen. Dieser ist
nach 8 2 Nr. 2 VOB/B der Regelfall des VOB/B-Vertrages. Die am Schluss zu bezahlende
Vergutung wird auf Grundlage der tatsachlich erbrachten - und nicht der angebotenen
- Leistungen zu den vereinbarten Einheitspreisen errechnet. Auf die Besonderheiten der

88 2 Nr. 3 ff.

VOB/B, die die Einzelheiten des Einheitspreisvertrages regeln, wird spater

eingegangen.
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b. Der Pauschalvertrag

Eine weitere Vertragsart nach VOB/B ist der Pauschalvertrag. Bei einem Pauschalvertrag
kommt es nicht auf die tatsachlich erbrachte Leistung an. Die Parteien vereinbaren hier
gleich bei Vertragsschluss einen verbindlichen Pauschalpreis fur die beauftragten Leis-
tungen. Allerdings hat der Auftragnehmer dann ungeachtet der Pauschalvereinbarung
Anspruch auf besondere Vergitung, wenn der Auftraggeber durch einseitige Anord-
nung an dem Vertrag nicht vorgesehene Leistungen fordert.

c. Der Stundenlohnvertrag

Bei diesem Vertragstyp richtet sich Abrechnung und Bezahlung allein nach dem vom
Unternehmer getétigten Aufwand, ohne dass es darauf ank&dme, welchen Wert die
ebrachte Leistung fur den Auftraggeber hat.

Praxistipp: Der Auftragnehmer ist verpflichtet, werktaglich oder wéchentlich dem Auftragge-
ber Stundenzettel zu Ubergeben, die die geleisteten Arbeitsstunden und verwen-
deten Materialien etc. beinhalten. Gibt der Auftraggeber diese nicht unverziglich
zuruck, gelten die Stundenlohnzettel als anerkannt. Bestehen Einwendungen ge-
gen die im Stundenlohnzettel aufgefuhrten Leistungen, mussen diese schriftlich, am
besten auf dem Stundenzettel selbst, vermerkt werden. Wird dies unterlassen, gilt
dies als Anerkenntnis. Aus diesem Grund empfiehlt sich, die Stundenlohnzettel sorg-
faltig zu Uberpriufen, bevor diese zurickgegeben werden.

d. Fehlende Vergutungsvereinbarung

Fehlt eine Vergltungsvereinbarung, gilt - auch im Rahmen von VOB/B-Vertragen — §
632 BGB, wonach die Ubliche Vergutung, die zur Zeit des Vertragsschlusses nach allge-
meiner Auffassung der beteiligten Verkehrskreise am Ort der Werkleistung gewahrt zu
werden pflegt, bezahlt wird. In der Praxis kann die ,,ubliche Vergutung“ regelméafig nur
Uber Sachverstandigengutachten ermittelt werden.

e. Nachtrage

Der Auftraggeber darf nach § 1 Nr. 3 und Nr. 4 VOB/B Anderungs- und Zusatzauftrage
erteilen. Soweit diese Anderungen zumutbar sind, muss der Auftragnehmer die geforder-
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te (Zusatz-) Leistung erbringen. Die vom Auftragnehmer zusatzlich zu erbringende Leis-
tung ist vergitungspflichtig unter den Voraussetzungen des § 2 Nr. 3-8 VOB/B.

8 2 Nr. 3 VOB/B behandelt die Mengenabweichungen beim Einheitsvertrag. Bei Abwei-
chungen bis 10% bleibt es beim vertraglich vereinbarten Einheitspreis. Uber 10 % hinaus-
gehende Oberschreitungen berechtigen zur Vereinbarung eines neuen Preises unter
Beruicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten, Unterschreitungen von mehr als 10% zu
einer angemessenen Erhohung des Einheitspreises.

Ein neuer Preis muss nach § 2 Nr. 5 VOB/B auch bestimmt werden, wenn der Bauentwurf
geandert oder durch Anordnung des Auftraggebers die Grundlagen des Preises flr eine
im Vertrag vorgesehene Leistung geandert werden. 8 2 Nr. 5 VOB/B ist unanwendbar,
wenn die geanderte Leistung bereits von der bestehenden vertraglichen Leistung um-
fasst wird, insbesondere dann, wenn der vertraglich geschuldete Erfolg nicht ohne Leis-
tungsanderung zu erreichen ist.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist 8 2 Nr. 6 VOB/B. Hier handelt es sich nicht um
geanderte Leistungen oder um Mehrmengen ohne Anordnung zusatzlicher Leistungen,
vielmehr um Leistungen, die bisher nicht im Vertrag enthalten waren, also um zusatzliche
Leistungen. Hier entsteht ein zusatzlicher Vergutungsanspruch. Voraussetzung fur die Gel-
tendmachung des Vergitungsanspruchs ist jedoch die Ankiindigung des Anspruchs
durch den Auftragnehmer dem Auftraggeber gegeniber vor Beginn der Leistung.

Anderung der Vergiitung beim Pauschalvertrag sind in § 2 Nr. 7 VOB/B geregelt. Weicht
die ausgefiuhrte Leistung von der vertraglich vorgesehenen Leistung so erheblich ab,
dass ein Festhalten an der Pauschalsumme nach Treu und Glauben nicht mehr zugemu-
tet werden kann, so ist auf Verlangen ein Ausgleich unter Bertcksichtigung der Mehr-
oder Minderkosten zu gewahren. Wird der Bauentwurf geandert oder sonstige nicht vor-
gesehene Leistungen gefordert, gibt es keinen ,,Puffer”, es ist ein neuer Preis zu vereinba-
ren, 88 2 Nr. 7 Abs. 2, 2 Nr. 5 Abs. 5 VOB/B

Mit nicht bestellten Leistungen des Auftraggebers befasst sich § 2 Nr. 8 VOB/B. Hier be-
steht grundsatzlich keine Vergutungspflicht, allerdings moglicherweise ein Berei-
cherungsanspruch, wenn die zusatzlichen Leistungen fur die Erfillung des Vertrages not-
wendig waren, dem mutmafBlichen Willen des Auftraggebers entsprachen, und ihm un-
verzuglich angezeigt werden.
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. Abnahme

1. Begriff der Abnahme

Eine grolle Bedeutung im Bauvertragsrecht hat die Abnahme. Abnahme bedeutet in der
Regel korperliche Hinnahme des ,,vertragsméagig hergestellten Werkes* verbunden mit
der Anerkennung des Werkes als in der Hauptsache vertragsgemale Leistung. Bei Arbei-
ten am Grundstiick oder Haus des Bestellers entfallt die kdrperliche Hinnahme, entschei-
dend ist somit die Anerkennung der Leistung. Es ist zu unterscheiden zwischen folgenden
Arten der Abnahme:

baubehordlicher Abnahme;

technischer Abnahme;

Zustandsfeststellung im Sinne des § 4 Nr. 10 VOB/B;
rechtsgeschaftlicher Abnahme (hach § 640 BGB/§ 12 VOB/B);

Nachfolgend wird der Begriff der Abnahme ausschliellich als rechtsgeschéaftiche Ab-
nahme verstanden.

2. Rechtsfolgen der Abnahme

Die Abnahme ist der Dreh- und Angelpunkt des Baurechts. An sie sind zahlreiche Rechts-
folgen geknupft.

Zun&chst fuhrt die Abnahme Beendigung des Erfullungsstadiums. Die Vorleistungspflicht
des Unternehmers/Auftragnehmers endet mit dieser.

Eine weitere, gewichtige Folge ist der Gefahriilbergang. Der Besteller/Auftraggeber tragt
im BGB-Bauvertrag ab der Abnahme die Gefahr des zufalligen Untergangs bzw. der Ver-
schlechterung der Bauleistung, 88 644, 645 BGB. Der Bauvertrag nach VOB/B sieht da-
gegen fur bestimmte Falle einen vorzeitigen Ubergang bei Gefahr auf den Auftraggeber
vor. Es handelt sich hierbei um Vorkommnisse, die im allgemeinen weder der Auftragge-
ber, noch der Auftragnehmer in der Hand hat (Zerstérung oder Beschadigung durch ho-
here Gewalt, Aufruhr, andere unabwendbare vom AN nicht zu vertretende Umstande: §
7 Abs. 1 VOB/B).

Nach § 4 Nr. 5 VOB/B trifft den Auftragnehmer eine Sicherungspflicht fur die Bauleistung
vor Diebstahl, Beschadigung etc. Diese Pflicht endet mit der Abnahme.
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Eine weitere, wesentliche Wirkung ist der Beginn der Verjahrungszeit fur die Gewahrleis-
tung, die nach 8 13 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B mit der Abnahme beginnt.

Wahrend vor der Abnahme der Auftragnehmer fir das fehlen Mangeln beweisbelastet
ist, findet mit der Abnahme eine Umkehr der Beweislast fur etwaige Mangel statt. D.h.
nach Abnahme muss der Auftraggeber das Vorliegen von Mangeln beweisen.

Da die Abnahme die Erfullung der geschuldeten Bauleistungen bedeutet, erlischt auch
das Kiundigungsrecht des Auftraggebers.

Auch die Geltendmachung einer etwaigen Vertragsstrafe wird mit der Abnahme nach §
11 Nr. 4 VOB/B verwirkt, es sei denn, diese wird bei Abnahme ausdriicklich vorbehalten.

Die Abnahme ist Falligkeitsvoraussetzung der Vergiutung.

3. Formen der Abnahme

a. Erklarungsform

Die hier behandelte rechtsgeschéaftiche Abnahme kann in verschiedenen Formen erfol-
gen.

Zunachst gibt es die erklarte Abnahme auf Verlangen. Dabei erklart der Auftraggeber
ausdrucklicher, dass er die Bauleistung billigt und entgegennimmt.

Daneben kann die Abnahme als stillschweigende Annahme erfolgen. Hier kommt insbe-
sondere die konkludente Abnahme durch schlussiges Verhalten in Betracht, und zwar
sowohl beim BGB-Vertrag, als auch beim VOB-Vertrag.

Bei der erklarten wie auch der stillschweigenden Abnahme ist Voraussetzung, dass auf
Seiten des Auftraggebers ein Abnahmewillen vorliegt.

Das Gegenstlick hierzu ist die fiktive Abnahme. Hier kommt auch ohne Abnahmewillen
die Abnahme dann zustande, wenn es sich um ein so genanntes ,typisiertes Verhalten
mit normativer Wirkung“ handelt. § 12 Nr. 5 VOB/B geht in seinen Absatzen 1 und 2 von
zwei unterschiedlichen Moglichkeiten der fiktiven Abnahme aus. Zum einen gilt eine Leis-
tung, fur die keine Abnahme verlangt wird, mit Ablauf von zw6lf Werktagen nach schrift-
licher Mitteilung Uber die Fertigstellung als abgenommen, § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B. Zum
anderen wird eine Abnahme nach Ablauf von sechs Werktagen nach Beginn der Benut-
zung einer Leistung als gegeben angesehen, vorausgesetzt, es ist nichts anderes verein-
bart.
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Praxistipp: Eine fiktive Abnahme ist dann ausgeschlossen, wenn eine formliche Abnahme
nach 8 12 Nr. 4 VOB/B vereinbart ist (dazu nachstehend). Dies wird in der Praxis
immer wieder Ubersehen.

Die letzte Moglichkeit der Abnahme ist die formliche Abnahme, § 12 Nr. 4 VOB/B. Diese
hat stattzufinden, wenn auch nur eine Vertragspartei dies verlangt. Die Abnahme ist in
gemeinsamer Verhandlung schriftich niederzulegen durch Abnahmeprotokoll. Vorbe-
halte wegen bekannter Mangel sind in den Befund aufzunehmen. Das Erfordernis der
formlichen Abnahme kann schon im Vorfeld der Bauleistungen im Vertrag festgelegt
werden.

b. Fehlende bzw. ,,ersetzte Abnahme

8§ 12 Nr. 3 VOB/B gibt dem Auftraggeber das Recht, die Abnahme wegen wesentlicher
Méangel bis zu deren Beseitigung zu verweigern. Eine Verweigerung der Abnahme we-
gen unwesentlicher Mangel bleibt auer Betracht.

V. Gewahrleistung

1. Allgemein

Fir Mangel an der Bauleistung hat der Auftraggeber Gewabhrleistungsrechte. Diese
Rechte sind fur den BGB-Bauvertrag in den 88 633 ff. BGB geregelt. Handelt es sich um
einen Bauvertrag auf Grundlage der VOB/B, ist auf das weitaus differenziertere Gewahr-
leistungssystem des § 13 VOB/B zurlickzugreifen. Zu bedenken ist hier, dass nach den Re-
gelungen der VOB/B die Fertigstellung des Bauwerks oberstes Ziel ist. Erst in zweiter Linie ist
es moglich, fur etwaige Mangel Geldersatz zu erhalten.

2. Mangel und Haftung des Auftragnehmers

a. Begriff des Mangels
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Nach 8§ 633 Abs. 1 BGB bzw. § 13 Nr. 1 VOB/B hat der Auftragnehmer seine Leistung zum
Zeitpunkt der Abnahme frei von Sachméngeln zu verschaffen. Der Begriff des Sachman-
gels ist beim BGB-Bauvertrag wie auch beim VOB/B-Vertrag deckungsgleich. Danach ist
eine Leistung frei von Sachmangeln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und
den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Wurde keine Vereinbarung Uber die
Beschaffenheit getroffen, liegt ein Sachmangel vor, wenn das Werk nicht die nach dem
vertraglich vorausgesetzte Eignung hat. Zuletzt ist ein Sachmangel anzunehmen, wenn
das Werk nicht fur die gewo6hnliche Verwendung eignet ist und keine Beschaffenheit
aufweist, die bei Werken der gleichen Art Ublich ist und die der Auftraggeber nach der
Art der Leistung erwarten kann.

b. Haftung

Liegt ein Mangel im oben genannten Sinne vor, haftet der Auftragnehmer unabhangig
von einem etwaigen Verschulden.

Das gilt auch dann, wenn der Mangel auf die Leistungsbeschreibung oder Anordnungen
des Auftraggebers oder von diesem gelieferte Stoffe zurickzufuhren ist. Die einzige M6g-
lichkeit, in diesem Falle der Haftung zu entgehen, ist eine Mitteilung an den Auftraggeber
nach § 4 Nr. 3 VOB/B. Nach dieser Regelung hat der Auftragnehmer u.a. seine Bedenken
gegen die Art der Ausfihrung, die verwendeten Materialien und die Leistungen anderer
Unternehmer unverziglich schriftlich mitzuteilen. Diese Mitteilungspflicht und damit die
Haftung fur daraus entstehende Mangel entfallt nur in seltenen Fallen.

3. Rechtsfolgen

Liegt ein Mangel vor, sind verschiedene Rechtsfolgen mdéglich, wobei hier zwischen BGB-
Bauvertrag und VOB zu unterscheiden ist.

a. Gewabhrleistung nach BGB-Bauvertrag

aa) Nacherfillungsanspruch

Im Rahmen des BGB-Bauvertrags kann der Auftrageber im Falle eines Mangels nach der
Abnahme zunachst Nacherfillung nach 88 634 Nr. 1, 635 BGB verlangen.

Hierflr ist zunachst erforderlich, dass der Auftraggeber eine angemessene Frist zur Besei-
tigung des Mangels setzt. Als angemessen ist je nach Sachlage eine Frist zwischen 2 Wo-
chen und einem Monat anzusehen. Entbehrlich ist die Fristsetzung nur in Ausnahmefallen,
so z.B. wenn der Auftragnehmer erklart, er werde den Mangel nicht beseitigen. Gleich-
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zeitig muss der Auftraggeber den Mangel in seinem auleren Erscheinungsbild bezeich-
nen (sog. Symptomrechtsprechung). D.h. der Auftragnehmer muss der Erklarung ent-
nehmen kénnen, was von ihm verlangt wird.

Der Auftragnehmer hat dann die Wahl, ob er den Mangel beseitigt oder ein neues Werk
herstellt. Der Mangelbeseitigungsanspruch erstreckt sich auf alle Arbeiten, die fur die Be-
seitigung des Mangels erforderlich sind.

Verweigern kann der Auftragnehmer die Nachbesserung nur, wenn sie objektiv unmog-
lich (8 275 Abs. 1 BGB) oder nur mit unverhaltnismaiigen Kosten moglich ist.

Beispiel: Die Farbe eines Hauses ist nur geringfuigig anders ausgefallen, als vom Auftragge-
ber gewinscht, sodass es nur ein Schonheitsfehler ist. Hier ware die Nachbesserung
mit einem unzumutbaren Aufwand verbunden.

Verweigert der Auftraggeber hingegen die Annahme der Nachbesserung, verliert er sei-
nen Nachbesserungsanspruch.

Bis zur Nachbesserung besitzt der Auftraggeber die Einrede des nicht erflllten Vertrages
nach § 320 BGB. Danach kann er zur Sicherung seines Anspruchs nach 8§ 641 Abs. 3 BGB
den dreifachen Betrag der flr die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten einbe-
halten.

bb) Anspruch auf Selbstvornahme

Verweigert der Auftragnehmer die Nacherfullung zu Unrecht oder lasst er die gesetzte
Frist verstreichen, kann der Auftraggeber nach 8 637 Abs. 1 BGB den Mangel selbst be-
seitigen. Die hierdurch entstandenen Kosten sind vom Auftragnehmer zu ersetzen.

Im Vorfeld der Selbstvornahme kann der Auftrageber nach 8 637 Abs. 3 BGB einen Vor-
schuss fur die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten verlangen, notfalls im
Klagewege mittels einer Vorschussklage. Nach der Beseitigung ist dieser Vorschuss abzu-
rechnen.

Flr einen Vorschussanspruch muss der Auftraggeber aber auch den Willen haben, mit-
tels diesen Betrages die Nachbesserung zu finanzieren.

co) Rucktritt oder Minderung
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Nach Ablauf der Nacherfullungsfrist kann der Auftraggeber vom Vertrag zurlicktreten ,88
634 Nr. 3, 636, 323 BGB, oder die Vergutung mindern (88 634 Nr. 3, 638 BGB).

Folge des Rucktritts ist, dass der Vertrag rickabgewickelt wird. D.h. die bis dahin emp-
fangenen Leistungen werden zurickgegeben. Wenngleich das Gesetz den Rucktritt im
Falle von Bauvertragen nicht ausschlief3t, wird sich dieser in der Praxis auf Grund der Na-
tur von Bauleistungen schwierig gestalten. Bei Bauwerken wird er gar unmoglich sein, da
bsp. ein errichtetes Haus nicht zurickgegeben werden kann.

Einfacher in der Handhabung ist die Minderung. Hierbei wird anstelle des vereinbarten
Werklohnes lediglich der Wert der mangelhaften Leistung entrichtet. In der Regel wird
die H6he der Minderung berechnet, indem vom urspriinglich vereinbarten Werklohn der
Betrag abgezogen wird, der fur die Mangelbeseitigung erforderlich ist. Dieser Betrag wird
sich in der Regel nur durch ein Sachverstandigengutachten feststellen lassen.

dd) Schadensersatz

Zuletzt kann der Auftraggeber nach Ablauf der Nacherflllungsfrist Schadensersatz vom
Auftragnehmer verlangen, 8 634 Nr4. BGB. Im Unterschied zu den oben genannten
Méangelrechten ist der Schadensersatzanspruch aber verschuldensabhangig.

Zum einen kann der Auftraggeber den sog. ,,kleinen Schadensersatzanspruch* geltend
machen. Der ,.kleine Schadensersatz” ist grundsatzlich auf den Ersatz der Mangelbeseiti-
gungskosten gerichtet.

Moglich ist auch die Geltendmachung des sog. ,,grolen Schadensersatzes”. Die Gel-
tendmachung des ,,grolRen Schadensersatzes* ist auf die Rickabwicklung des Vertrages
gerichtet und soll den Auftraggeber so stellen, wie wenn der Vertrag ordnungsgemaf
durchgefihrt worden ware. Eingeschrankt ist der ,,groe Schadensersatz dadurch, dass
zum einen hier die gleichen Probleme auftreten wie beim Ricktritt. Zum anderen ist er
ausgeschlossen, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist, so wenn der Auftraggeber
seine Interessen auch durch den ,,kleinen Schadensersatz*“ wahren kann.

Des Weiteren kann auch Ersatz fur sog. Mangelfolgeschaden verlangt werden. Hierbei
handelt es sich um Schaden, die nicht am Bauwerk selbst, sondern an anderen Gegen-
standen realisiert haben. Zu nennen waren hier bsp. Gesundheitsschadigungen in Folge
einer mangelhaften Bauleistung.

ee) Verjahrung der Gewahrleistung

Wie andere Anspriiche unterliegen auch die Mangelanspriiche aus einem Werkvertrag
der Verjahrung. Nach 8§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB verjahren Mangelanspriche fur Bauwerke
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oder fiir Planungs- oder Uberwachungsleistungen fiir diese nach fiinf Jahren. Die Verjah-
rungsfrist beginnt mit der Abnahme, 8§ 634a Abs. 2 BGB.

ff) Gewabhrleistung nach VOB/B

Im Rahmen der Gewabhrleistung nach VOB/B hat der Auftraggeber abgesehen vom
Rucktritt die gleichen Anspriche. Lediglich der Rucktritt ist ausgeschlossen. Allerdings
gelten fur die Gewahrleistungsanspriiche andere, teils strengere Voraussetzungen.

go) Nacherfullungsanspruch

Nach 8§ 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B hat der Auftragnehmer alle Mangel, die auf eine Vertrags-
widrige Leistung zurlickzufuhren sind, auf eigene Kosten zu beseitigen. Voraussetzung
hierfur ist, dass der Auftraggeber dies schriftlich innerhalb der Verjahrungsfrist verlangt
und eine angemessene Frist hierfur setzt. Unterlasst der Auftraggeber diese Aufforderung
und beseitigt er den Mangel selbst, verliert er seinen Nacherfullungsanspruch.

Bessert der Auftragnehmer nach, kann er selbst bestimmen, auf welche Weise die
Nachbesserung erfolgt.

hh) Selbstvornahme

Lasst der Auftragnehmer die Frist verstreichen, ohne dass er nachbessert, kann der Auf-
traggeber den Mangel nach § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B auf dessen Kosten beseitigen las-
sen. Die Hohe der zu ersetzenden Kosten richtet sich danach, was ein vernunftiger und
wirtschaftlich handelnder Bauherr an Kosten verursachen durfte.

Ebenso kann der Auftraggeber zunachst einen Vorschuss vom Auftraggeber verlangen
und diesen notfalls einklagen.

Auch bei der Selbstvornahme nach VOB/B gilt, dass der Auftraggeber zunachst zur
Méangelbeseitigung aufgefordert haben muss, anderenfalls kann kein Ersatz der Kosten
verlangt werden.

i) Minderung
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Der Minderungsanspruch ist in 8 13 Nr.6 VOB/B niedergelegt und im Gegensatz zur Min-
derung nach BGB erheblich eingeschrankt und kann nur in drei Fallen geltend gemacht
werden:

Die Beseitigung des Mangels ist fur den Auftraggeber unzumutbar.

Hier ware die Nachbesserung ohne weiteres ohne grélReren Aufwand madglich, al-
lerdings bestehen Umstande, die eine Nachbesserung unzumutbar erscheinen
lassen.

Beispiel: Eine Mangelbeseitigung wirde larmintensive Arbeiten erfordern, die eine erhebli-
che Auswirkung auf einen kranken Bewohner hatten.

Die Beseitigung des Mangels ist unmaglich.

Die Beseitigung des Mangels muss objektiv fur jeden, und nicht nur fir den
Auftragnehmer, unmaoglich sein.

Unverhaltnismagigkeit des Aufwands und Verweigerung durch den Auftragneh-
mer.

In diesem Fall ist die Nachbesserung zwar moglich, allerdings steht der Aufwand
fur die Mangelbeseitigung in keiner Relation zum messbaren Erfolg. Aus diesem
Grund kann der Auftragnehmer die Nachbesserung dann ablehnen.

Aulerhalb dieser Falle kann keine Minderung geltend gemacht werden. Die Berech-
nung des Minderungsbetrags erfolgt auf gleiche Weise wie beim BGB-Bauvertrag.

Die Moglichkeit eines Rucktritts ist nach VOB/B ausgeschlossen.
i Schadensersatz

Der Anspruch auf Schadensersatz als praktisch wichtigste Form der Gewabhrleistung
ergibt sich aus § 13 Nr. 7 VOB/B, wobei sich dieser Schadensersatzanspruch erheblich
von dem Schadensersatz nach BGB-Bauvertrag unterscheidet.

Ein wesentlicher Unterschied ist, dass der Schadensersatz nach VOB/B auch neben den
Ansprichen auf Mangelbeseitigung und Minderung geltend gemacht werden kann.

Im Ubrigen besteht auch hier die Unterteilung zwischen , kleinem* und ,,groRen* Scha-
densersatz. Allerdings gibt es hier noch eine besonders geregelte, unbeschrankte Haf-
tung, wie sich 8 13 Nr. 7 Abs. 1, 2 VOB/B entnehmen lasst.
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Bei dem Schadensersatzanspruch nach 8 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B haftet der Auftragneh-
mer fur schuldhaft verursachten Mangeln fur Schaden aus der Verletzung des Lebens,
des Korpers oder Gesundheit. Unter ,,schuldhaft” ist hier schon leicht fahrlassiges Handeln
zu verstehen.

Werden Mangel hingegen grob fahrlassig oder gar vorsatzlich verursacht, haftet der
Auftragnehmer nach § 13 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B fur alle Schaden.

Im Ubrigen hat der Auftragnehmer zunéchst nur ,.kleinen Schadensersatz*“ nach § 13 Nr.
7 Abs. 3 VOB/B zu leisten, der nur die Schaden an der baulichen Anlage umfasst. Voraus-
setzung fur diesen Schadensersatzanspruch ist zunachst, dass ein wesentlicher, die Ge-
brauchsfahigkeit erheblich beeintrachtigender Mangel vorliegt.

Zur Beantwortung der Frage, ob ein wesentlicher Mangel vorliegt, ist auf objektive Kom-
ponenten, wie die Verkehrsauffassung, und subjektive Komponenten, z.B. die dem Auf-
tragnehmer bekannten Interessen des Auftragnehmers, abzustellen.

Bei Beurteilung der Gebrauchsfahigkeit kommt es auf die vertraglich vorausgesetzte
oder den gewo6hnlichen Gebrauch an. Diese ist beeintrachtigt, wenn sie gemindert oder
gar aufgehoben ist. Unter Gebrauchsfahigkeit ist aber nicht nur die technische Nutzbar-
keit, sondern auch die Verkauflichkeit zu verstehen.

Da auch die Schadensersatzanspriiche auch im VOB/B-Vertrag verschuldensabhangig
ausgestaltet sind, ist auch fir das Entstehen dieses Schadensersatzanspruches ein Ver-
schulden des Auftragnehmers notwendig.

Der Umfang des kleinen Schadensersatzanspruchs umfasst nur Schaden, die durch die
Méangel an dem Bauwerk verursacht wurden.

DarUber hinausgehende Méangel unterfallen dem ,,groRen Schadensersatz*“ nach § 13
Nr. 7 Abs. 3 Satz 2 VOB/B. Dieser Schadensersatz ist nicht auf Schaden am Bauwerk be-
schrankt, sondern umfasst vielmehr alle Schaden, fur die Fehlleistungen des Auftrag-
nehmers bzw. seiner Gehilfen ursachlich sind und nicht unter den zuerst genannten, un-
beschrankten Schadensersatz fallen. Solche Schaden kénnen bsp. sein ein Gerichtsver-
fahren, notwendige Darlehen oder Beschadigungen anderer Gegenstdnde als des
Bauwerks.

Die Voraussetzungen dieses groBen Schadensersatzes sind in § 13 Nr. 7 Abs. 3 Satz 2 lit. a
- ¢ bestimmt. Danach liegen die Voraussetzungen dieses umfassenden Schadensersatz-
anspruchs vor, wenn

der Mangel auf einen Verstol? gegen die anerkannten Regeln der Technik zuriickzufih-
ren ist,
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der Mangel im Fehlen einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit besteht;

oder der Auftragnehmer den Schaden durch seine gesetzliche Haftpflicht ge-
deckt hat oder unter gewohnlichen Versicherungsbedingungen hatte decken
kdnnen.

kk) Verjahrung nach VOB/B

Soweit vertraglich keine besonderen Verjahrungsfristen vereinbart wurden, gilt im VOB/B
Vertrag 8 13 Nr. 4 VOB/B. Danach verjahren Mangelanspriche an Bauwerken nach der
VOB 2006 funf Jahren ab dem Zeitpunkt der Abnahme.

Der Anspruch auf Beseitigung der Mangel nach schrifticher Mangelriige verjahrt in zwei
Jahren ab Zugang der Ruge beim Auftragnehmer. Doch kann in diesem Fall keine Ver-
jahrung eintreten, wenn die oben genannten Verjahrungsfristen noch nicht eingetreten
sind.

b. Beweislastfragen

Kommt es zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu einer Streitigkeit, stellt sich die
Frage, wer die Mangel zu beweisen.

Vor der Abnahme ist der Auftragnehmer beweisbelastet. D.h. er muss den Beweis fuhren,
dass keine Mangel vorliegen.

Kam es hingegen zu einer Abnahme, findet eine Beweislastumkehr statt. Nunmehr hat
der Auftraggeber den Beweis zu flhren, dass Mangel vorliegen, die auf die mangelhafte
Leistung des Auftragnehmers zurtickzuftihren sind.

Dies gilt jedoch nicht, wenn der Auftraggeber seine Rechte wegen eines Mangels bei
Abnahme vorbehalten hat. In diesem Fall bleibt der Auftragnehmer hinsichtlich des vor-
behaltenen Mangels beweisbelastet.
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C. Grundzuge des Bauvertrags im turkischen Recht

Einfihrung

Das turkische Recht ist nicht etwa ein exotisches, flr Europaer kompliziertes und undurch-
sichtiges System, sondern entspricht européaischen Standards. Schwierigkeiten fur den
deutschen Anwendbar ergeben sich aus Unterschieden, die etwa dem Schweizer oder
Osterreicher schon weniger gravierend erscheinen. Ein groRes Handicap fur den Auslan-
der in der Turkei ist aber jedenfalls die Sprache. Die turkische Rechtssprache ist auch fir
den Turken weitaus schwieriger zuganglich als dies flur den Deutschen mit der deutschen
Rechtssprache der Fall ist. Ein kurzer Uberblick soll ein Gefiihl fur das tiirkische Rechtssys-
tem, in das das turkische Baurecht eingebettet ist, vermitteln.

Das Zivirecht — und damit auch das private Baurecht - der heutigen Turkei hat seine Wur-
zeln im schweizerischen Zivilrecht. Wie auch das schweizerische Recht ist das tirkische
Zivilrecht unterteilt in das Zivilgesetzbuch (Turk Medeni Kanunu) und das Obligationenge-
setzbuch (Turk Borclar Kanunu). Zwar ist das turkische Zivilrecht nicht vollstandig identisch
mit dem schweizerischen, doch kann von einer weit reichenden Ubereinstimmung ge-
sprochen werden, was sich nicht zuletzt daran zeigt, dass die turkische Fachliteratur wie
auch die Rechtsprechung nicht selten Schweizer Rechtsgelehrte wie auch das Schwei-
zerische Bundesgericht zitiert.

Daneben bestehen eine Vielzahl von weiteren zivirechtlichen Nebengesetzen die, un-
abhangig, ob tbernommen oder selbst geschaffen, in Ihrer Systematik dem kontinental-
europaischen Recht zuzuordnen sind. Als relevantes Gesetz kann hier das turkische Han-
delsgesetzbuch angefuhrt werden, welches zwar eine tirkische Kreation ist, aber die
Verwandtschaft zum deutschen HGB deutlich erkennen lasst.

Das Zivilprozessrecht entstammt dem Schweizer Kanton Neuchatel, mit zahlreichen,
auch dem deutschen Juristen vertrauten Institutionen. Auch hier sind aber Reformen zu
erwarten.
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I. Der turkische Bauvertrag

1. Rechtsgrundlagen

Das turkische private Baurecht unterfallt den Bestimmungen des Obligationengesetz-
buchs (OGB) uber den Werkvertrag (istisna akdi; eser sozlesmesi) (ausfuhrlich hierzu un-
ten). Diese Regelungen sind in den Artt. 355 — 371 OGB zu finden. Vorschriften, die sich
ausdrucklich auf den Bau beziehen, sind lediglich in den Artt. 360 Abs. 3; 363 Abs. 2 und
367 Abs. 2 OGB zu finden. Im Ubrigen finden die allgemeinen Regelungen zum Werkver-
trag sowie subsidiar die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts Anwendung.

Zu beachten sind auch Bestimmungen aus dem Immobilienrecht — z.B. das Gesetz Uber
das Stockwerkseigentum (kat mulkiyeti kanunu) — und dem offentlichen Baurecht (imar
hukuku). Beeinflusst werden Rechte und Pflichten durch die Regeln der Baukunst, die sich
zum Teil aus den Normen des Turkischen Standardisierungsinstituts (Tlrkiye Standart
Enstitlistl — TSE) ergeben.

Ein allgemein angewendetes Vertragsnormwerk wie die VOB/B existiert in der Turkei
nicht. Jedoch besteht auch dort auf Grund der Vertragsautonomie die Mdglichkeit,
durch vertragliche Vereinbarungen von den gesetzlichen Vorgaben abzuweichen. Bei
solchen Vereinbarungen ist jedoch darauf zu achten, dass sie nicht dem im tirkischen
Recht ebenfalls existenten Grundsatz von Treu und Glauben widersprechen, insbesonde-
re, wenn vorformulierte Vertragsbedingungen verwandt werden. Haufig werden auch
die FIDIC-Bedingungen vereinbart.

2. Inhalt des Werkvertrags und Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

a. Vertragsinhalt

GemaR Art. 355 OGB verpflichtet sich im Werkvertrag der Hersteller (muteahhit) gegen-
Uber dem Besteller (is sahibi), gegen eine angemessene Verglutung eine Sache (das
Werk — eser) herzustellen.

Der Hersteller des Werkvertrages schuldet einen Arbeitseinsatz, an dessen Ende ein
messbarer Erfolg, das Werk, stehen muss. Es muss sich nicht lediglich um die Herstellung
einer neuen Sache handeln. Das geschuldete Werk kann auch eine Veranderung eines
Bauwerks, dessen Wartung, Instandsetzung oder Abriss sein. Ebenso wenig muss es sich
um einen stofflich messbaren Erfolg handeln, sodass auch im tirkischen Recht beispiels-
weise die Planungsleistung eines Architekten das geschuldete Werk sein kann. Ist Gegen-
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stand des Werkvertrags die Erbringung von Bauleistungen, ist die Rede von einem Bau-
vertrag (insaat sozlesmesi).

Achtung: Die Anerkennung einer Leistung als Werk im Sinne des Gesetzes bleibt verwehrt,
wenn das Werk rechtlich nicht anerkannt wird. Zwei besonders relevante Beispiele
sind:

(1) Das Werk muss den Bestimmungen des offentlichen Baurechts entsprechen.
Wird ein Bauvorhaben z.B. ohne Baugenehmigung oder entgegen bauplanungs-
rechtlichen Erfordernissen entsprechend errichtet, handelt es sich nicht um ein
Werk im Sinne des Gesetzes:

(2) Verstolt der Bau gegen das Strafgesetzbuch, welches die illegale Errichtung
von Bauwerken unter Strafe stellt, wird die Bauleistung ebenfalls nicht als Werk im
Sinne des Gesetzes anerkannt.

In Folge solcher VerstoRe kann beispielsweise die Eintragung von Eigentum nicht
verlangt werden, was besonders in der nachfolgend erlauterten Form des Bauver-
trags Relevanz erlangt.

Im Gegenzug fur das Werk schuldet der Besteller eine Vergltung, die in der Regel (zu der
Ausnahme sogleich) durch Zahlung eines Geldbetrages erfolgt.

b. Bauvertrag mit Ubertragung von Stockwerkseigentum als Gegenleistung

Eine besondere Unterform des Bauvertrags ist der ,,Bauvertrag mit der Ubertragung von
Stockwerkseigentum als Gegenleistung“ (kat karsiligi insaat sdzlesmesi). Hierbei verpflich-
tet sich der Besteller gegeniber dem Hersteller, diesem nach Erbringung der Bauleistung
einen Eigentumsanteil an dem Grundstiick sowie dem errichteten Geb&aude zu Ubertra-
gen. Hierbei stellt die Eigentumsubertragung die Vergitung des Herstellers dar, die Ver-
gutungsforderung des Herstellers zum erldéschen bringt.

Beispiel: A ist Eigentumer eines Grundstticks mit einer Uberbaubaren Flache von 500 m2. Er
beauftragt den Bauunternehmer B mit der Errichtung eines Mehrfamilienhauses mit
10 Wohneinheiten. Als Gegenleistung wird vereinbart, dass der Bauunternehmer
das Stockwerkseigentum an 5 Wohneinheiten tibertragen bekommt.

Diese Art des Bauvertrages ist in der Turkei insbesondere im Wohnungsbau weit verbrei-
tet.
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c. Abgrenzung zu anderen Vertragsarten

Der Werkvertrag unterscheidet sich vom Dienstvertrag dadurch, dass — im Gegensatz
zum Dienstvertrag — eine bestimmte Sache innerhalb einer mehr oder weniger bestimm-
baren Frist gegen eine bestimmte oder bestimmbare Vergutung herzustellen. Insofern
kann wie im deutschen Recht auch davon gesprochen werden, dass ein Erfolg geschul-
det wird. Ein weiteres wichtiges Element zur Abgrenzung vom Dienstvertrag ist die inner-
halb des Werkvertragsverhaltnisses bestehende Weisungsunabhangigkeit bezluglich der
Art und Weise des Herstellungsprozesses. Vom Kaufvertrag unterscheidet sich der Werk-
vertrag insbesondere dadurch, dass im Rahmen eines Kaufes lediglich die Verschaffung
des Eigentums an einer bestimmten Sache geschuldet, wahrend auf den Herstellungs-
prozess kein Einfluss genommen wird. Im Werkvertrag schuldet der Hersteller aber gerade
die Herstellung einer bestimmten Sache und deren Ablieferung.

3. Zustandekommen des Werkvertrages und Formvorschriften

a. Vertragsschluss

Fur die Entstehung des Werkvertrags mussen sich die Parteien oder deren Vertreter tiber
den Vertragsinhalt, insbesondere Uber die zu begrindenden Hauptpflichten einigen. Die
Einigung kommt durch Angebot und Annahme zustande (Art. 1 | OGB), die von der je-
weiligen Partei ausdrucklich oder stillschweigend (zmnen) erklart werden (Art. 1 [| OGB).
Liegen Nichtigkeitsgrinde vor oder wird angefochten, wird die Einigung nicht wirksam.
Die Parteien brauchen die Vertragserklarungen nicht personlich abzugeben, sie kbnnen
Uber vertretungsberechtigte Vertreter handeln (Art. 32 ff. OGB).

b. Formvorschriften

Grundsatzlich bedarf Bauvertrag keiner besonderen Form, kann demnach auch mund-
lich geschlossen werden. Zur Vermeidung von Streitigkeiten und zur Sicherung der Be-
weisfuhrung im Falle eines Prozesses ist der Abschluss eines schriftichen Vertrags, der
mindestens die wesentlichen Verpflichtungen beinhaltet dringend anzuraten.

Hingegen ist bei Vertragen, die aufgrund einer dffentlichen Ausschreibung geschlossen
werden, die Schriftform sowie auch der Mindestinhalt des Vertrages vorgeschrieben.

Handelt es sich um einen ,,Bauvertrag mit Ubertragung von Stockwerkseigentum als Ge-
genleistung®, ist der Vertrag notariell zu beurkunden, da neben der Erbringung von Bau-
leistungen auch eine Verpflichtung zur Ubertragung von Grundeigentum besteht, die
gemal Artt. 706 ZGB; 213 ZGB beurkundungsbediirftig sind. Anderenfalls ist der Bauver-
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trag nichtig, so dass die Vertragsparteien die jeweils empfangenen Leistung zurlick zu
gewahren habe.

4, Die Vertragsparteien

Parteien eines Werkvertrags kbnnen naturliche wie auch juristische Personen sein. Ebenso
ist es moglich, dass sich mehrere Hersteller zur Erbringung von Bauleistungen zusammen-
schlieBen, woflr sich in der Turkei der Begriff des Herstellerkonsortiums (muteahhitler
konsorsyumu) eingeburgert hat. Im Ergebnis handelt es bei einem solchen Zusammen-
schluss um eine Gesellschaft, die der deutschen GbR ahnelt.

5. Pflichten der Parteien

a. Allgemeine Pflichten des Herstellers

Den Hersteller treffen auf Grund allgemeingiltiger und besonderer Vorschriften eine Viel-
zahl von Sorgfalts- und Loyalitatspflichten gegentber dem Besteller. Diese Pflichten sind
den Werkvertragen immanent und mussen nicht gesondert vereinbart werden. Die
Reichweite dieser Pflichten richtet sich hach den Gegebenheiten des jeweiligen Vertra-
ges. Nachfolgend sei eine Auswahl von wichtigen Pflichten genannt.

b. Beachtung der anerkannten Regeln der Technik

Die Herstellung des Werkes hat sich nach den anerkannten Regeln der Technik zu rich-
ten. Die Definition dieses Begriffs stimmt weitgehend mit der deutschen Uberein. Die an-
erkannten Regeln der Technik ergeben sich teilweise aus Vorgaben der Berufverbande
oder Normen. Zudem sind auch die einschlagigen Rechtsvorschriften zur Erdbebensi-
cherheit zu beachten.

c. Fachkompetenz

Der Hersteller muss die notwendige Fachkenntnis zur Herstellung des Werks besitzen. Ist
diese Kenntnis nicht vorhanden und zieht der Hersteller auch keinen anderen Fachmann
zu Rate, haftet er fir daraus entstehende Schaden. Neue, noch unerprobte Methoden
dirfen nur mit Zustimmung des Bestellers angewandt werden.
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d. Kapazitat zur Herstellung des Werkes

Uber die Fachkenntnis hinaus hat sich der Hersteller zu vergewissern, dass er tiber die
notwendigen Kapazitaten zu Herstellung des Werkes verfligt (Personal, Material, Gerat-
schaften, finanzielle Leistungsfahigkeit etc.).

e. Schadensabwendung

Der Hersteller hat darauf zu achten, dass im Zuge der Herstellung des Werks der Besteller
keine Schaden erleidet. Dazu gehdren etwa MaRnahmen der Sicherung der Baustelle
sowie eine sorgfaltige Behandlung des vom Besteller zur Verfigung gestellten Materials.

f. Prufungs- und Hinweispflichten

Der Hersteller eines Werkes unterliegt dem Besteller gegenliber einer weitreichenden
Aufklarungs-, Prifungs- und Hinweispflicht. Abstrakt kann gesagt werden, dass der Her-
steller prufen muss, ob die Voraussetzungen fur die Herstellung des Werkes vorliegen und
den Besteller auf etwaige Hindernisse hinweisen. Im einzelnen kénnen sich die Pflichten
wie folgt darstellen:

Der Hersteller hat zu prifen, ob die ihm Ubergebenen Plane aus rechnerischer
und technischer Sicht richtig sind.

Ebenso ist zu prifen, ob das fir die Errichtung des Bauwerks tiberlassene Grund-
stuck fur die Herstellung des vereinbarten Zwecks geeignet ist. Diese Prifungs-
pflicht umfasst auch die Geeignetheit des Baugrunds, die Richtigkeit von Boden-
gutachten sowie die baurechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens.

Wird das Material fir das Vorhaben durch den Besteller gestellt, hat der Hersteller das
Material unverzuglich auf Mangel und Geeignetheit fur den vorgesehenen Zweck zu
prufen und ggf. den Hersteller unverzuglich hierauf hinzuweisen, (Art. 357 ZGB). Besteht
der Besteller trotz eines Hinweises weiter auf die Verwendung des jeweiligen Materials, ist
der Hersteller diesbeziiglich von der Haftung befreit.

Im Ubrigen hat der Hersteller den Besteller auf Umstande hinzuweisen, die die Vollen-
dung des Bauwerks gefahrden.
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g. Pflicht zur Auswahl und Verwendung geeigneten Materials

Nach Art. 357 Abs. 1 ZGB ist der Hersteller verpflichtet, ,,gutes* Material (iyi malzeme) zu
verwenden. In erster Linie muss es sich um Material mittlerer Art und Gute handeln, wel-
ches die fur die Herstellung des Werks erforderlichen Eigenschaften aufweist.

h. Pflicht zur Bereithaltung der erforderlichen Einrichtungen und Geratschaften

Ist nichts Gegenteiliges vereinbart oder besteht kein entsprechender Brauch, ist der Her-
steller verpflichtet, fur das Vorhandensein erforderlicher Einrichtungen und Geratschaf-
ten Sorge zu tragen. Hierunter fallen u.a. Strom- und Wasseranschlusse, Geruste, Bauge-
rat. Mangels gegenteiliger Vereinbarung kénnen diese Leistungen nicht separat abge-
rechnet werden, sondern sind in der Vergutung bereits enthalten.

i. Pflicht zur persdnlichen Ausfihrung des Werkes, Art. 356 Abs. 2 ZGB

In Art. 356 Abs. 2 ZGB ist die Pflicht zur persénlichen Ausfuhrung des Werkes statuiert. Die-
se Pflicht darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass der Hersteller seine Leis-
tung personlich erbringen muss. Dies gilt nur in den Fallen, in denen es der Natur des Ge-
schaftes nach auf die personlichen Eigenschaften des Herstellers ankommt, so bsp. bei
Beauftragung eines Architekten wegen seiner Entwdirfe.

AuRerhalb solcher Falle und bei fehlen einer ausdricklichen Vereinbarung kann der Her-
steller Erflllungsgehilfen (ifa yardimicilar, in der Regel seine Arbeitnehmer) oder auch
Subunternehmer (taseron- Einzelheiten hierzu nachstehend) beauftragen. Hierbei bleibt
aber der Hersteller nach wie vor Schuldner des Werkvertrags mit allen Rechten und
Pflichten. Das heil3t er hat fur den Eintritt des vertraglich vereinbarten Erfolgs einzutreten,
zudem muss er die Personen, deren er sich bedient, sorgfaltig auswéahlen.

j-  Weitere Pflichten

Anders als das BGB kennt das OGB eine konkret statuierte eine gesetzliche Sorgfalts-
pflicht (Art. 356 | OGB mit Verweis auf das Dienstvertragsrecht). Damit wird tber die dem
Werkvertrag eigene Erfolgshaftung hinaus ausdriicklich eine Verhaltenshaftung begrin-
det. Damit soll die Haftung des Herstellers auch in Fallen sichergestellt werden, in denen
es nicht zur Ablieferung eines vollendeten Werkes kommt oder zwar das vollendete Werk
mangelfrei abgeliefert wird, aber infolge der Verletzung der notwendigen Sorgfalt im
Zuge der Herstellung des Werks an Vermdgenswerten des Bestellers Schaden verursacht
worden sind. Weitere Sorgfaltspflichten kénnen sich, wenn es sich beim Hersteller um
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einen Kaufmann im Sinne des HGB handelt, aus dem HGB (insbesondere Art. 20 HGB zu
den Pflichten eines ordentlichen Kaufmanns) ergeben.

6. Pflicht zur mangelfreien und rechtzeitigen Ablieferung des Werkes

Neben den allgemeinen Verpflichtungen muss der Hersteller natirlich das Werk auch
mangelfrei, vollstandig und rechtzeitig abliefern.

a. Begriff und Arten des Mangels

Im tdrkischen Werkvertragsrecht finden sich verschiedene Formen des Mangels (ayip).
Allgemein gesagt ist ein Mangel jede Abweichung des Werks von den vertraglich festge-
legten Eigenschaften und ergibt sich aus dem Vergleich des Ist-Zustandes mit dem vom
Besteller nach Treu und Glauben zu erwartenden Sollzustand.

aa) Eigenschaften des Werkes

Die vertraglich geschuldeten Eigenschaften des Werkes kbnnen sich zum einen aus ver-
traglichen Vereinbarungen hieriber, zum anderen auch aus auBerhalb des konkreten
Vertrages ergebenden Umstanden ergeben.

Ist das Vorliegen einer Eigenschaft vertraglich vereinbart und fehlt diese, ist das Werk
mangelhaft.

Neben den vertraglich vereinbarten Eigenschaften kbnnen weitere Eigenschaften ge-
schuldet sein, deren Fehlen einen Mangel begriinden. Abzuliefern ist ein Werk von min-
destens mittlerer Art und Glute. Fehlen Eigenschaften, die fur die beabsichtigte Verwen-
dung notwendig sind, stellt dies einen Mangel dar. Die beabsichtigte Verwendung kann
sich hierbei aus dem Vertrag oder Treu und Glauben ergeben. Ein Mangel wéare bsp.
anzunehmen, wenn die Funktionsfahigkeit oder der Nutzwert aufgehoben bzw. einge-
schrankt wird. Einen Mangel begriindet es auch, wenn das Werk nicht den anerkannten
Regeln der Technik entspricht. Ebenso, wenn das Werk zwar entsprechend den aner-
kannten Regeln der Technik erstellt wurde, aber trotzdem nicht die erforderlichen Eigen-
schaften aufweist. Das Gesagte zur Annahme eines Mangels ist allerdings dahingehend
einzuschranken, das die Annahme eines Mangels auch erfordert, dass der Wert oder die
Funktionsfahigkeit des Werkes in erheblichem Malie herabgesetzt oder vollstandig entfal-
len ist.

Achtung: Wurde das Werk nicht vollstandig hergestellt, stellt dies keinen Mangel im Sinne des
Gesetzes dar (hierzu sogleich unten).
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bb) Mangelarten

Im tarkischen Werkvertragsrecht ist zwischen verschiedenen Mangelarten zu unterschei-
den. Diese Unterscheidung wird insbesondere im Rahmen des Gewabhrleistungsrechts

relevant.

Offener und versteckter Mangel

Zunachst ist zwischen einem offenen Mangel (acik ayip), sowie einem versteckten
Mangel (gizli ayip) zu unterscheiden. Von einem offenen Mangel ist auszugehen,
wenn dieser auf den ersten Blick oder im Rahmen einer Untersuchung sofort
erkennbar ist. Kann ein Mangel erst aufgrund einer besonderen Untersuchung
erkannt werden oder ist er erst spater wegen auftretender Symptome erkennbar,
handelt es sich um einen versteckten Mangel. Diese Differenzierung ergibt sich
aus Art. 362 ZGB und ist hochst relevant. Nach Art. 359 ZGB hat der Besteller das
Werk nach Ablieferung sofort (derhal) nach dem gewd6hnlichen Lauf der Dinge zu
untersuchen und die Mangel bei dem Hersteller oder seinem Vertreter zu rigen.
Die Lange dieser Fristen richtet sich nach verschiedenen Faktoren wie
Gepflogenheiten, den Besonderheiten des Werkes und dem gewdhnlichen
Geschaftsablauf eines sorgfaltig gefuhrten Betriebes. Unterbleibt eine solche
rechtzeitige Untersuchung oder Rige des offenen Mangels, gilt dieser nach Art.
362 ZGB als anerkannt. D.h. der Besteller ist fur die Zukunft wegen dieses Mangels
mit der Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten ausgeschlossen.

Versteckte Mangel konnen hingegen auch noch nach Ablieferung gerigt
werden.

Erheblicher und minder erheblicher Mangel

Ein erheblicher Mangel (6nemli ayp) liegt vor, wenn das Werk in dem MafRe
mangelhaft ist, dass der Besteller es nicht nutzen kann und er nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben nicht zur Anerkennung des Werkes
gezwungen werden kann. Ein erheblicher Mangel liegt auch vor, wenn das Werk
in erheblichem Malle von den vertraglichen Vereinbarungen abweicht.

Ist der Mangel hingegen unterhalb der oben skizzierten Erheblichkeitsschwelle
angesiedelt, ist die Rede von einem minder erheblichen Mangel (schweizer
Terminologie — daha az 6nemli ayip).

Anhand dieser Unterscheidung bestimmt sich der Umfang der
Gewabhrleistungsrechte (s.u.).
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Sachmangel und Rechtsmangel

Haftet dem Werk selbst ein Mangel an, ist von einem Sachmangel (maddi ayip)
auszugehen. Entspricht das Werk hingegen nicht den rechtlichen Anforderungen,
z.B. wegen einer fehlenden Baugenehmigung, handelt es sich um einen
Rechtsmangel (hukuki ayip).

Priméar- und Sekundarmangel

Die Anwendbarkeit des Gewahrleistungsrechts richtet sich auch nach der Frage,
ob ein Primarmangel (asli ayip) oder ein Sekundarmangel (ikincil ayip) vorliegt.

Liegt ein Mangel bei Ablieferung des Werks vor, handelt es sich um einen
Primarmangel, auf den die Vorschriften des Gewahrleistungsrechts Anwendung
finden. Der Begriff des Sekundarmangels bezieht sich hingegen auf Mangel,
deren Ursache zwar ein Primarmangel ist, jedoch erst nach Ablieferung des
Werkes entstehen. Auf diese findet das Gewabhrleistungsrecht keine Anwendung.

b. Rechtzeitige Herstellung

Ist ein Termin zu Beginn und Fertigstellung des Werkes vereinbart, so hat sich der Hersteller
nach diesen Vereinbarungen zu richten.

Wurde hingegen kein Zeitpunkt fir den Beginn der Herstellung vereinbart, ist auf die all-
gemeinen Regeln des Schuldrechts zurtickzugreifen. So kann nach Art. 74 OGB sofort
geleistet oder die Erflllung sofort verlangt werden, wenn keine Dauer vereinbart wurde
oder sich aus den Eigenschaften des Geschéafts nichts anderes ergibt. Ist demnach keine
besondere Vereinbarung getroffen worden, hat der Hersteller nach Vertragsschluss bin-
nen einer angemessenen Frist mit den Arbeiten zu beginnen.

Wurde kein Fertigstellungszeitpunkt vereinbart, hat der Hersteller das Werk innerhalb einer
angemessenen Frist herzustellen, wobei sich die Angemessenheit nach den Umstanden
des Einzelfalls wie Umfang und Schwierigkeit des Werks bestimmt.

c. Pflicht zur Ablieferung und Anerkennung der Leistung

aa) Begriff der Ablieferung

Weitere Pflicht des Herstellers ist die Ablieferung (teslim etme) des Werkes. Der Begriff
lehnt sich an die schweizer Terminologie an und entspricht nicht ganz der Abnahme
nach hiesigem Werkvertragsrecht. Wahrend hier schon die Abnahme die Erklarung be-
inhaltet, dass Werk angenommen wird, tritt diese Wirkung in der Turkei erst mit der Aner-
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kennung (kabul, hierzu nachstehend) der Leistung ein. Gegenstlick zur Ablieferung, aber
ein einheitlicher Vorgang mit dieser, ist die Entgegennahme (tesim alma) aus
Bestellersicht.

Eine Ablieferung ist nur méglich, wenn das Werk vollstandig hergestellt wurde. Vollstan-
dig bedeutet hierbei, dass das Werk in einer Weise zur Ganze hergestellt wurde, dass es
den Zweck des Bestellers, der durch die Herstellung verfolgt wurde, erflllt. Zur Erfallung
der Ablieferungspflicht muss der Hersteller des Werk dem Besteller zu seiner freien Verfu-
gung stellen, ihm also den Besitz an dem Werk beschaffen. Auf eine Eigentumsubertra-
gung kommt es fur die Ablieferung hierbei nicht an, wenngleich dem Werkvertrag auch
eine Pflicht zur Verschaffung des Eigentums innewohnt. Bei Bauwerken erfolgt die Ablie-
ferung durch Mitteilung der Fertigstellung.

Soweit vertraglich nichts gegenteiliges vereinbart wurde, muss der Besteller Teilabliefe-
rungen nicht akzeptieren. Ebenso wenig gilt ein Werk als abgeliefert, wenn der Besteller
Besitz an einem unvollstdndigen Werk erlangt. Des 6fteren wird in der Turkei bei Bauver-
tragen auch vereinbart, dass die Ablieferung mit Beibringung einer ,,Gebaudenutzbar-
keitsbescheinigung (yap! kullanma izin belgesi)” erfolgt. Durch diese Bescheinigung wird
behordlich die Konformitat des Gebaudes mit den 6ffentlich-rechtlichen Baubestim-
mungen bestatigt. Ohne eine solche Bescheinigung erfolgt hingegen kein Anschluss an
Elektrizitat, Wasser etc.

Soweit keine berechtigten Griinde entgegenstehen, kann der Besteller die Entgegen-

nahme nicht verweigern.

bb) Wirkungen der Ablieferung

Die Ablieferung des Werks hat verschiedene Folgen, die denen der Abnahme &hneln.
Die Nutzen und Gefahr gehen auf den Besteller Giber, Art. 368 OGB.

Es beginnt die Pflicht zur unverziglichen Untersuchung des Werks auf Mangel und
Ruge dieser, Art. 359 Abs. 1 OGB.

Die Verjahrungsfrist fir Gewahrleistungsanspriiche beginnt zu laufen, Art. 363 ZGB.
Die Vergutung des Herstellers wird fallig, Art. 364 ZGB.

Mit Ablieferung wird der Hersteller von seiner Schuld befreit, Art. 362 ZGB.
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cC) Anerkennung der Leistung durch den Besteller

Endgliltig treten die Wirkungen der Abnahme mit der Anerkennung (kabul) der Leistung
ein. Die Anerkennung der Leistung ist von hochster Wichtigkeit fur spatere Gewabhrleis-

tungsrechte.

Nach Art. 359 OGB hat der Besteller nach der Ablieferung die sich ihm bietende nachste
Gelegenheit zur Untersuchung des Werks zu nutzen, woflr ihm ,,angemessene* Zeit zur
Verfugung. Entdeckt der Besteller einen Mangel, so hat er dies dem Hersteller ,,sofort*
(derhal), also wunverziglich anzuzeigen. Die Parteien koénnen allerdings die
,Lunverziuglichkeit* durch Untersuchungs- und Rugefristen ersetzen; die EinrfAumung einer
bestimmten Garantiefrist muss jedoch nicht in jedem Falle die entsprechende Verlange-
rung der Rugefrist bedeuten. Die Frist beginnt mit der Ablieferung. Unterlasst der Hersteller
die Untersuchung und Rige, gilt das Werk nach Art. 362 Abs. 2 OGB als stillschweigend
anerkannt. In Folge dieser Fiktion ist der Bestellers mit der Geltendmachung von Gewahr-
leistungsrechten in Bezug auf offene Mangel ausgeschlossen. Fur Mangel, die bei Ablie-
ferung nicht erkennbar waren, gilt dies nicht.

Die Mangelruge bedarf einer Willens&ufllerung, aus der auch erkennbar wird, dass das
Werk in diesem mangelhaften Zustand nicht abgenommen werden soll. Inhaltlich ge-
nugt es, wenn die Mangel im Zeitpunkt der Rige auf allgemeine Weise beschrieben
werden.

Achtung: Zwar bedarf die Mangelriige eigentlich keiner Form; auch nicht im Handelsverkehr.
Allerdings hat der Kassationshof in seiner spateren Rechtsprechung Beschrankun-
gen bei der Beweisfuhrung angenommen, indem er statuierte, dass der Beweis nur
durch die in Art. 20 Il HGB vorgesehenen Formen (notarielle Erklarung, Einschrei-
ben/Rickschein, Telegramm) maoglich sein soll. Der Kassationshof trifft hier aus-
drucklich eine Unterscheidung dahin gehend, dass die Riige selbst formlos ergehen
kann, im Streitfall der Beweis jedoch nur mit den in Art. 20 Il HGB vorgesehenen Mit-
teln gefuhrt werden kann.

Welche Rechtsfolgen der Besteller nach der Mangelrige fur sich in Anspruch nimmt,
braucht er nicht schon im Zusammenhang mit der Rige zu auern, auch nicht ,,unver-
zuglich* danach.
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7. Rechte des Bestellers wahrend der Vertragsdurchfliihrung

Wahrend der Vertragsdurchfilhrung stehen dem Besteller eine Vielzahl von Rechten zu,
durch die er auf eine vertragsgemafRe Herstellung des Werkes drangen kann. Anzumer-
ken ist hier, dass die Systematik dieser Rechte komplizierter ist als das aus dem deutschen
Recht bekannte. Insofern empfiehlit sich eine Unterteilung dieser Rechte nach verschie-
denen Situationen.

a. Verspateter Beginn mit Herstellung

Beginnt der Hersteller nicht rechtzeitig mit der Ausfuhrung oder verzogern sich die Arbei-
ten, kann der Besteller mittels einer Mahnung (ihtarname) zum Beginn der Arbeiten auf-
fordern. Unter Umstanden kann auch die Gewahrung einer Nachfrist erforderlich sein.
Bleibt diese Aufforderung wirkungslos, kann die Kiindigung erklart werden, Art. 358 Abs. 1
OGB.

b. Verspatete Herstellung

Wurde die Vollendung des Werkes zu einem bestimmten Zeitpunkt zugesichert oder ver-
weigert der Hersteller die Vollendung nachdricklich, kann die Kindigung ohne weiteres
ausgesprochen werden, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon
ausgegangen werden kann, dass das Werk nicht bis zum vereinbarten Zeitpunkt fertig
gestellt werden kann, Art. 358 Abs. 1.

Ist hingegen ein bestimmter Fertigstellungszeitpunkt nicht vereinbart, muss der Hersteller
zunachst nach den allgemeinen Regeln des Schuldrechts in Verzug nach Art. 106 OGB
gesetzt werden. D.h. der Besteller ist mittels einer Mahnung aufzufordern, das Werk bin-
nen einer angemessen Frist zu vollenden. Unterlasst er dies, gerat er in Verzug, sodass die
Kindigung ausgesprochen werden kann.

In Folge der Kindigung kann der Besteller Schadensersatz verlangen.

Achtung: Vor Ausspruch der Kiindigung ist zu priifen, ob die Verzogerungen ob die Verzoge-
rungen tberhaupt vom Hersteller zu vertreten sind oder die Verzégerungen gar aus
der Sphare des Bestellers herriihren. In diesem Falle wére eine wirksame Kiundigung
nicht moglich.
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c. Wahrend der Herstellung werden Méangel erkennbar

Ergibt sich wahrend der Herstellung, dass das Werk mit Sicherheit mit Mangeln behaftet
sein wird, richten sich die Rechte des Herstellers nach Art. 358 Abs. 2 ZGB.

In diesem Fall kann der Besteller dem Hersteller eine angemessene Frist zur Nachbesse-
rung setzen. Verstreicht diese Frist, kann auf Kosten des Herstellers ein Dritter mit der Be-
hebung des Mangels oder mit der Fortfilhrung der Arbeiten beauftragen. Im Ubrigen
kann auch Ersatz des dartuber hinaus gehende Schaden verlangt werden.

Achtung: Diese Vorschrift ist insofern missverstandlich, als man denken kdnnte, dass der Ver-
trag hierdurch gekiindigt wird. Vielmehr gesteht der Wortlaut dieser Vorschrift dem
Besteller ein Wahlrecht zu:

(1) Entweder, ein Dritter wird ,,nur mit der Behebung des gerigten Mangels beauf-
tragt™, oder

(2) ein Dritter wird mit der Fertigstellung des gesamten Werks beauftragt.

Dieses Wahlrecht ist nur unter besonderen Voraussetzungen einen echtes Wabhl-
recht. Wenn die Fertigstellung des Werks an sich nicht gefahrdet wird, wird es aus
Grunden der Verhaltnismaligkeit als ausreichend erachtet, dass ein Dritter nur mit
der Behebung der Mangel beauftragt wird. Die Beauftragung eines Dritten wird nur
als zulassig erachtet, wenn der Mangel und das tubrige Werk dermalien eng zu-
sammenhangen, dass eine Gefahrdung des Erfolgs bestiinde.

8. Gewahrleistungsrecht nach Ablieferung

a. Voraussetzungen
Nach Ablieferung des Werkes kommt das Gewahrleistungsrecht zum Zuge.

Die Haftung des Herstellers ist wie in Deutschland auch von verschiedenen Vorausset-
zungen abhangig, die allesamt vorliegen missen, damit die Mangelrechte geltend ge-
macht werden kénnen. Hierbei handelt es sich um folgende:

Das Werk muss abgeliefert worden sein.

Es muss ein Mangel vorliegen, wobei es hier noch nicht auf die Qualifizierung des
Mangels ankommt.
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Es darf sich um keinen offenen Mangel handeln, der schon bei Ablieferung er-
kannt werden musste. Handelt es sich um einen offenen Mangel, reicht es aus,
wenn er bei Ablieferung unverziglich geriigt wurde.

Der Mangel muss unverziglich (auch beim Auftreten verdeckter Mangel) gertigt
werden. Nur die unverzigliche Mangelrige verhindert die Abnahme und damit
den Eintritt des Haftungsausschlusses geman Art. 362 OGB. Bei offenen Mangel ist
der Referenzzeitpunkt die Ubergabe, bei versteckten Mangeln das Erlangen der
Kenntnis. Wie in Deutschland auch muss nicht der Grund fir den Mangel genannt
werden, eine Beschreibung der Symptome reicht aus. Die Ruge ist an den Herstel-
ler bzw. an einen bevollméachtigten zu richten.

b. Rechtsfolgen bei vorliegen eines Mangels

Liegen die obigen Voraussetzungen vor, steht dem Besteller ein — von der Qualifikation
des Mangels abhangiges — Wahlrecht zu.

aa) Verweigerung der Anerkennung

Ist das Werk infolge eines Mangels schlechthin zum vertragsmaRigen Zweck nicht zu ge-
brauchen und eine Anerkennung des Werkes dem Besteller nicht zuzumuten (erhebili-
cher Mangel), kann der Besteller die Anerkennung des Werkes nach Art. 360 Abs. 1 OGB
ablehnen. Die Ablehnung entspricht in diesem Zusammenhang dem Rucktritt und zeitigt
auch dessen Folgen: der Vertrag wird ex tunc aufgehoben, sodass ein Ruckabwick-
lungsverhaltnis entsteht. Der Hersteller hat bereits erhaltene Vergltungen zurlickzuzahlen,
Verwendungen des Bestellers zu ersetzen.

Die hierzu erforderliche einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung kann konkludent
- z.B. durch Ruckforderung bereits gezahlter Vergitung - oder ausdriicklich erfolgen, ein
Formzwang besteht nicht. Doch empfiehlt es sich auch hier aus Beweisgrinden, dass die
Erklarung in notariell beglaubigter Form erfolgt.

Die Wahrnehmung dieses Ricktrittsrechts schlielt die Geltendmachung von Minderungs-
und Nachbesserungsanspriichen aus, es sei denn, die Parteien beleben durch Vereinba-
rung — ein einseitiger Widerruf der Ricktrittserklarung ist unwirksam — das urspriingliche
Vertragsverhaltnis erneut.

Da es sich bei der Verweigerung der Anerkennung um das Gewahrleistungsrecht mit
den einschneidensten Folgen handelt, ist bei der Frage, ob es sich um einen erheblichen
Mangel handelt, eine Abwagung der gegenseitigen Interessen vorzunehmen. Handelt
es sich beispielsweise zwar um einen erheblichen Mangel, der jedoch ohne unverhalt-
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nismaiig hohen Aufwand beseitigt werden kann, wirde die Verweigerung der Anerken-
nung mit der Folge des Riicktritts treuwidrig sein, sodass diese nicht erklart werden kann.
Ebenso wenig ist ausreichend, wenn das Bauwerk nur flr den vertraglich vorausgesetz-
ten Gebrauch ungeeignet oder die Brauchbarkeit reduziert ist. Das Werk darf vielmehr
fur gar keinen Zweck brauchbar sein.

Eine weitere Einschrankung der Zulassigkeit der Verweigerung der Anerkennung in Bezug
auf Bauwerke lasst sich Art. 360 Abs. 3 entnehmen. Dieser Regelung zufolge ist der Rlick-
tritt ausgeschlossen, wenn der Abriss eines auf einer Immobilie errichteten Werks einen
unverhaltnismagig hohen Schaden verursachen wirde. Hierdurch wird der Besteller aber
nicht rechtlos gestellt. Ist der Rucktritt ausgeschlossen, kann der Besteller wahlweise
Nachbesserung oder Minderung verlangen.

bb) Minderung

Ist der Mangel minder erheblich (Schweizer Terminologie), kann der Besteller nach Art.
360 Abs. 2 ZGB Minderung der Vergltung verlangen. Auch die Minderung wird durch
eine Willenserkl&rung gegenuber dem Hersteller erklart. Infolge dieser Erklarung reduziert
sich der Vergutungsanspruch des Herstellers. Im Unterschied zum deutschen Recht erfor-
dert die Minderung in der Turkei nicht, dass der Besteller zunachst zur Nachbesserung
(dazu nachstehend) auffordert. Vielmehr besteht ein echtes Wahlrecht zwischen Minde-
rung und Nachbesserung.

Voraussetzung fur die Minderung ist, dass der Mangel auch tatsachlich zu einer Minde-
rung des Marktwerts des Werks gefuhrt hat.

Fur die Berechnung des Minderungsbetrags ist zunachst von der effektiven Vergutung ftr
das Werk auszugehen. MaRstab kann auch der tatsachliche Unterschied zwischen den
Herstellungskosten des mangelfreien und denjenigen des mangelhaften Werks sein,
wenn diese Kosten den Marktwertunterschied Ubersteigen. Im allgemeinen wird fur die
Berechnung der Minderung folgende, auch dem deutschen Recht bekannte Formel
verwandt:

Vereinbarte Vergltung x Wert mit Mangel

Geminderte Vergutung =
Wert ohne Mangel

Eine Minderung nach einer bereits wegen eines anderen Mangels zuvor erfolgten Min-
derung hat sich an der durch diese erste Minderung entstandenen Vergltung zu orien-
tieren; bei inzwischen erfolgten Nachbesserungsarbeiten ist auch die hierdurch ent-
standene Wertverbesserung bzw. Wertminderung zu bericksichtigen. Zeitpunkt fur die
Wertbemessung ist nicht der Vertragsschluss, sondern der Zeitpunkt der Ubergabe. Nicht
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rechtzeitig gerigte Mangel sind bei der Wertbemessung nicht zu berlcksichtigen. Die
Vergutung kann dann auch im Verhaltnis zum Verlust des Marktwerts herabgesetzt wer-
den, wenn es sich bei ohnehin um eine unter dem Wert des Werks liegende Vergitung
gehandelt hat (z. B. Rabatt).

Grundséatzlich ist der Besteller fur die HOhe der Minderung beweispflichtig; die Hohe der
Aufwendungen zur Mangelbeseitigung kann ein tatsachliche Vermutung fir die Hohe
des Minderungsbetrages begriinden.

Interessant ist die Abwicklung der Minderung bei Bauvertragen mit Ubertragung des
Stockwerkeigentums als Gegenleistung, da dort die Vergutung nicht in Geld, sondern in
der Ubertragung eines Anteils am Grundstiick sowie am Stockwerkseigentum besteht.
Wahrend vereinzelt vertreten wird, dass bei der Minderung der an den Bestellter zu tUber-
tragende Anteil am Eigentum zu mindern sei, wird allgemein vertreten, dass der Aus-
gleich der Wertminderung durch Geldzahlung des Herstellers zu erfolgen habe, was die
eindeutig praktikablere Losung ist.

CcC) Nachbesserung

Im Falle eines minder erheblichen Mangels kann der Besteller aber auch nach Art. 360
Abs. 2 OGB Nachbesserung verlangen, wobei dadurch die Minderung nicht unbedingt
ausgeschlossen wird, etwa wenn die Nachbesserung nicht oder nur unvollstandig zur
Beseitigung des Mangels fluhrt.

Hat der Besteller sein Wahlrecht erst einmal ausgetbt und eine entsprechende Willenser-
klarung abgegeben, er bleibt an seine Erklarung gebunden. Erst wenn etwa Nachbesse-
rungsversuche nicht zur Mangelbeseitigung fuhren, er6ffnet sich fur den Besteller erneut
die Moglichkeit von Minderung oder Rucktritt. Der Hersteller hat im Falle der Geltendma-
chung eines Nachbesserungsanspruchs lediglich die Wahl der Mittel fur die Nachbesse-
rung bis hin zur Neuherstellung, wenn dadurch keine weiteren zeitlichen Verzogerungen
zu befurchten sind. Die entstehenden Mehrkosten an Material und Arbeit sind immer
vom Hersteller zu tragen.

Voraussetzung ist in jedem Fall, dass die Nachbesserung auch geeignet ist, den Mangel
mit angemessenem Aufwand zu beseitigen. Der Hersteller kann die Nachbesserung ver-
weigern, wenn der Aufwand der Mangelbeseitigung unverhaltnismagig hoch ist.

Die Nachbesserung ist unter Setzung einer angemessenen Frist zu verlangen. Verstreicht
diese Frist, kann der Besteller Minderung verlangen oder den Ricktritt erklaren.

Ist durch Vereinbarung eine Frist bestimmt und lauft diese fruchtlos ab, so kann der Be-
steller den Hersteller mit einer Mahnung in Verzug setzen mit der Folge, dass die Vorschrif-
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ten Uber den Schuldnerverzug analog anwendbar werden (Art. 101 OGB).; ist keine Ver-
einbarung getroffen, kann der Besteller den Hersteller ebenfalls in Verzug setzen (Art. 358
OGB analog). In diesem Falle kann immer noch Nachbesserung oder aber der Ricktritt
erklart und Schadensersatz geltend gemacht werden.

Eine Selbstvornahme der Nachbesserung auf Kosten des Herstellers, ggf. unter Beauftra-
gung eines Dritten, kommt nach tirkischem Recht nach den allgemeinen Vorschriften
nur mit Zustimmung des Gerichts (Art. 97 Abs. 1 OGB) in Betracht.

dd) Schadensersatzanspruch

Eine weitere Moglichkeit hat der Besteller in Form eines Schadensersatzanspruchs, der
auch neben den anderen Ansprichen geltend gemacht werden kann, wobei weitere
Voraussetzung das hinzutreten eines Verschuldens ist.

Zu den Schaden gehoéren auch Mangelfolgeschaden, sofern sie mit dem Mangel in ei-
nem adaquaten Ursachenzusammenhang (uygun nedensellik bagi) stehen. Hierzu zah-
len auch solche Schaden, die infolge des Rucktritts des Vertrages entstehen, z. B. Auf-
wendungen flr den Vertragsschluss, die sich infolge der mangelbedingten Vertragsauf-
[6sung nachtraglich als unnitz herausstellen (menfi zarar — negatives Interesse). Einen
ersatzfahigen Schaden stellen auch geringerer Mieteinahmen infolge eines Mangels dar.

c. Wegfall von Gewahrleistungsrechten
aa) Vertraglicher Ausschluss

Der vertragliche Gewahrleistungsausschluss ist moglich. Vereinbart werden kénnen auch
Beschrankungen oder Rangfolgen von Gewahrleistungsanspriichen. Die Grenzen des
vertraglichen Gewahrleistungsausschlusses ergeben sich aus allgemeinen Grundsatzen,
insbesondere Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), sowie aus zwingendem Recht. So kann die
Gewabhrleistung fur ,,schweres Verschulden* (Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit) oder Arg-
list (Art. 99 Abs. 1 OGB) nicht ausgeschlossen werden. Damit sind dem Vertrag Uber die
Beschrankung der Haftung Grenzen gesetzt, ausschlielfbar ist nur leichte Fahrl&ssigkeit.

Mit Vereinbarungen uber Ausschluss oder Beschrankung von Gewabhrleistungsanspri-
chen werden andere Anspriiche - Verzug, Unmoglichkeit, Erflllung, unerlaubte Hand-
lungen — nicht ausgeschlossen.

bb) Verhalten des Bestellers
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Der Besteller kann Gewahrleistungsanspriche dann nicht geltend machen, wenn die
Méangel ihren Ursprung in seiner eigenen Risikosphare haben, insbesondere auf sein ei-
genes Verhalten, etwa auf seine Herstellungsanweisungen zurtickzufuhren sind (Art. 361
OGB). Diese Bestimmung ist indessen mit Vorsicht auszulegen. Zwar mag der Besteller
konkrete Vorstellungen vom Ergebnis der Herstellung und auch vom Herstellungsvorgang
selbst haben, doch ist zunachst davon auszugehen, dass der Hersteller tiber die Fach-
kunde verfiigt. Dieser hat also auch die Anweisungen des Bestellers daraufhin zu Uber-
prufen, dass sie den Regeln der Technik und Kunst entsprechen, und gegebenenfalls
den Besteller darauf hinzuweisen, dass dessen Anweisungen zu einem mangelhaften
Werk fuhren kbnnen; danach hat er abzuwarten, ob der Besteller seine Anweisungen
andert. Die Folge ist, dass Art. 361 Abs. 1 OGB erst zu greifen beginnt, wenn der Besteller
auf seinen Anweisungen besteht. Ist der Besteller selbst fachkundig, so wird vom Herstel-
ler nicht die Uberpriifung der Anweisungen des Bestellers und gegebenenfalls Warnung
des Bestellers verlangt.

ce) Mangel am Material

Fur Mangel, die ihre Ursache im vom Besteller gelieferten Material haben, haftet der Be-
steller selbst. Der Hersteller wird jedoch dann in die Haftung hereingezogen, wenn er die
Materialmangel erkannt hat oder hatte bei Beobachtung der tUblichen Sorgfalt (s. 0. zu
den Sorgfaltspflichten des Herstellers) erkennen mussen und den Besteller nicht dartber
aufgeklart hat (Art. 357 Abs. 2 und 3 OGB).

dd) Haftungsverteilung

Lasst sich ein Mangel auf beide Parteien zurtickfihren, so bleiben dem Besteller zwar die
Gewabhrleistungsanspriche erhalten, doch ist dann eine Haftungsverteilung analog Art.
44 OGB durchzufuihren; diese Bestimmung aus dem Recht der unerlaubten Handlungen,
die etwa dem § 254 BGB vergleichbar ist, wird im gesamten tirkischen Haftungsrecht
angewendet, dient also auch der Lastenverteilung nach den objektiven Anteilen der
Beteiligten an der Verwirklichung von Risiken.

ee) Verjahrung

Fur die Verjahrungsfrage verweist Art. 363 Abs. 1 OGB auf die Vorschriften im Kaufrecht.
Hiernach verjahren die Gewabhrleistungsrechte grundsatzlich nach einem Jahr (Art. 207 |
OGB), zwischen Kaufleuten nach sechs Monaten (Art. 25 Abs. 4 HGB). In Bausachen ver-
jahren die Gewahrleistungsrechte nach Art. 363 Abs. 2 OGB nach funf Jahren, jeweils
vom Zeitpunkt der Ubergabe an gerechnet.
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9. Vergutung

Die Gegenleistung des Bestellers ist die Vergutung. Sie ist, soweit nichts anderes verein-
bart ist, im Zeitpunkt der Ubergabe zu zahlen (Art. 364 Abs. 1 OGB). Ist das Werk in Teilen
zu Ubergeben, so sind dementsprechend auch Teilvergltungen zu bezahlen (Art. 364
Abs. 2 OGB). In Ausnahmeféallen ist auch die Anpassung der bereits vereinbarten Vergu-
tung an Verhaltnisse moglich, die bei Vertragsschluss unbeachtet geblieben sind (Ver-
tragsanpassung). Zwar geht Art. 365 Abs. 1 OGB zunachst einmal davon aus, dass es, ist
die Vergutung bei Vertragsschluss fest vereinbart worden, unabhangig vom Aufwand
bei dieser Vergutung bleibt, sei dieser Aufwand hoher (Art. 365 Abs. 1 OGB) oder niedri-
ger (Art. 365 Abs. 3 OGB) als vorhergesehen. Allein, wenn der Aufwand derart steigt, dass
dem Hersteller die Erfullung des Vertrages bei der vereinbarten Vergutung schlechthin
nicht mehr zumutbar ware (,,Treu und Glauben®, Art. 2 Abs. 2 ZGB), kann das Gericht
entweder die Vergltung anpassen oder aber die Rickabwicklung des Vertrages verfu-
gen (Art. 365 Abs. 2 OGB), wobei es auch die Rickabwicklungsmaflistabe festlegt. Aller-
dings darf dieser Mehraufwand entweder nicht vorhersehbar, oder muss aber in Kenntnis
beider Parteien unbeachtet geblieben sein.

Ist die Vergutung nicht bei Vertragsschluss festgelegt worden, so gilt Art. 366 OGB. Hier-
nach ist sie nach Wert des Werks und Aufwand des Herstellers zu bestimmen. Stellt sich
dabei allerdings eine vom Besteller nicht vorhergesehen und unzumutbar hohe Vergu-
tung heraus, so kann der Besteller vom Vertrag zurlicktreten (Art. 367 Abs. 1 OGB).
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D. Offentliches Baurecht

Einfihrung

Das offentliche Baurecht hat seine hat seine Grundlage zunachst im Baugesetz Nr. 3194
vom 09.05.1985. Es ist im Grunde die Grundlage des 6ffentlichen Baurechts und beinhal-
tet neben bauplanungsrechtlichen Fragen auch Regelungen zum Genehmigungsver-
fahren sowie Sanktionen. Doch ist das Baugesetzbuch nicht die einzige Grundlage des
turkischen offentlichen Baurechts. Daneben stehen noch eine Vielzahl weiterer Gesetze
die es zur beachten gilt. Allerdings kann aufgrund der Vielzahl der Regelungsinhalte auf
diese an dieser Stelle nicht detailliert eingegangen werden, da dies den Rahmen dieser
Ausfuhrungen sprengen wirde.

Insofern seien nur beispielsweise das Gesetz zur Verhinderung von Schwarzbauten
(Gecekondu Kanunu), das Bosporusgesetz (Bogazici Kanunu) genannt. Bei diesen Ge-
setzen handelt es sich um nationale Gesetze, wobei sie teilweise einen begrenzten Ortli-
chen oder sachlichen Anwendungsbereich haben. So regelt das Gesetz liber den Bos-
porus die Bebauung und Entwicklung an ebendiesem. Das Schwarzbaugesetz, welches
die Verhinderung sowie den Umgang mit Schwarzbauten regelt. An dieser Stelle sei an-
gemerkt, dass dieses Gesetz nicht ungenehmigte Bauwerke als solches betrifft, sondern
solche Bauten, die vom Bauherren auf fremden Grundstiicken ohne Zustimmung des
Eigentimers (meist Uber Nacht - woraus sich auch der Begriff Gecekondu herleitet-) er-
richtet wurden.

Als weiteres relevantes Gesetz im offentlichen Baurecht ist das Gesetz Uber die Prifung
von Bauten (Yap! Denetimi Hakkinda Kanun) aus dem Jahre 2001 zu nennen, welches
die Bauprufung, also die Qualitat der Bauten sowie fachlichen Anforderungen an die
Prufer regelt.

Zudem bestehen noch eine Vielzahl von Verordnungen und Satzungen, die teilweise
inrem Regelungsgehalt nach die Funktion der Landesbauordnungen der Lander in der
BRD haben. Diese Verordnungen regeln die Einzelheiten eines Bauvorhabens wie bei-
spielsweise Abstandsflachen, Geschosshohen, Gebaudehodhen, Belichtung und Dach-
gestaltung etc. Gleichzeitig finden sich in diesen Verordnungen auch Einzelheiten zu den
erforderlichen Unterlagen fur das Antragsverfahren. Wahrend Grolistadte wie beispiels-
weise Istanbul oder Ankara eigene Verordnungen dieser Art erlassen kbnnen, gibt es fur
kleinere Stadte Regelungen, die in etwa den gleichen Regelungsgehalt haben und auf
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diese anzuwenden sind, soweit etwaige bestehende ortliche Bebauungsplane keine
gegenteilige Regelung enthalten.

Weiter ist zu nennen, dass es auch besondere Bauvorschriften bzw. Gesetze fir bei-
spielsweise Bauten an Autobahnen sowie Tankstellen und Raststatten gibt.

Il. Einzelheiten zum Baugesetz

Da die Uibrigen oben genannten Regelungen sehr weit reichend sind, wird nachfolgend
lediglich auf die Grundziige des Baugesetzes, welches insofern als Rahmen des tirki-
schen offentlichen Baurechts betrachtet werden kann.

1. Allgemeines zum Bebauungsplan

Nach Art. 7 des Baugesetzes sind Siedlungen mit einer Einwohnerzahl von mehr als 10.000
Personen verpflichtet, einen Bebauungsplan (imar plani) zu erlassen. Siedlungen mit ei-
ner geringeren Einwohnerzahl kbnnen Uber die Erforderlichkeit eines Bebauungsplans
selbst entscheiden.

Wie in der BRD auch ist Zweck eines Bebauungsplans auch in der Turkei die Entwicklung
und Planung gesunder Wohnverhaltnisse und Gewahrleistung der Befriedigung sozialer,
kultureller wie auch wirtschaftlicher Bedurfnisse der Einwohner.

2. Grundziige des Genehmigungsverfahrens

Das Genehmigungsverfahren ist im 4. Abschnitt des Baugesetzes geregelt.

Danach sind fur alle Vorhaben die dem Anwendungsbereich des Baugesetzes unterfal-
len Baugenehmigungen (Yapr ruhsat)) einzuholen. Ausgenommen hiervon sind Bauten in
dorflichen Gebieten, die dem Zwecke der Landwirtschaft dienen. Allerdings mussen
auch diese Bauten den Regeln der Technik sowie der gesunden Wohnverhaltnisse ent-
sprechen. Gleichzeitig muss auch vom Ortsvorsteher eine Erlaubnis eingeholt werden.

Unter die Genehmigungspflicht fallen auch Veranderungen am Gebaude, so dass auch
fur diese eine Genehmigung eingeholt werden muss. Hingegen fallen Reparaturen und
Renovierungen nicht unter die Genehmigungspflicht.

Antragsberechtigt fir eine Baugenehmigung ist der Eigentimer der Immobilie auf dem
der Bau errichtet werden soll oder sein gesetzlicher Vertreter. Steht das Grundstiick im
Gemeinschaftseigentum mussen alle Miteigentiimer den Antrag unterzeichnen. Nach
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Art. 22 ist der Antrag bei der Stadtverwaltung (Belediye) oder der Provinzverwaltung
(Valilik) zu stellen. Dem Antrag ist ein Grundbuchauszug, die Architektenplanung, die
Statikplane, Strom- und Anlagenplane und Berechnungen sowie Entwirfe einzureichen.

Sind die Unterlagen alle vollstandig eingereicht, und bestehen keine Fehler und ist das
Vorhaben genehmigungsfahig, sind die Baugenehmigungsbehérden gehalten, die
Baugenehmigung innerhalb von spatestens 30 Tagen zu erteilen. Sollten Unterlagen feh-
len oder gibt es Fehler in der Planung, hat die Genehmigungsbehérde den Antragsteller
binnen 15 Tagen auf diesen Umstand hinzuweisen. Werden diese Hindernisse behoben
und ein entsprechender Antrag gestellt, hat die Behdrde ab diesem Zeitpunkt innerhalb
von 15 Tagen die Baugenehmigung zu erteilen.

Ist die Genehmigung erteilt, ist sie ab diesem Zeitpunkt 2 Jahre wirksam. Wird in diesem
Zeitraum nicht mit dem Bau begonnen oder wird mit dem Bau zeitig begonnen, aber
das Vorhaben nicht innerhalb von 5 Jahren beendet, verliert die Genehmigung ihre Wir-
kung. In diesem Fall muss eine neue Genehmigung eingeholt werden. Im Ubrigen mus-
sen wahrend der Bauzeit die Genehmigungen und Anlagen hierzu auf der Baustelle
aufbewahrt werden.

3. Vollendung des Baus

Ist der Bau vollendet oder ist ein Teil nutzbar, muss eine Nutzungsgenehmigung (yapi
kullanma izni) beantragt werden. Hier wird durch die Baubehorden festgestellt, dass das
Bauwerk der Genehmigung und den Auflagen entspricht und der Nutzung keine Beden-
ken entgegenstehen.

Auf diesen Antrag hin ist die Nutzungserlaubnis binnen 30 Tagen zu erteilen, wenn die
Voraussetzungen hierfur vorliegen. Wird die Genehmigung nicht innerhalb dieser Frist
erteilt, gilt das Bauwerk als genehmigt.

Ist das Bauwerk hingegen nicht genehmigungsfahig, wird der Anschluss an Versorgungs-
einrichtungen, wie Elektrizitat, Wasser und Kanalisation verweigert (Art. 31 BauG). Beson-
ders ist darauf hinzuweisen, dass die Nutzung oder Vermietung ohne die Nutzungser-
laubnis mit einer Geldstrafe sanktioniert wird. Sollte trotz dessen weiterhin eine Nutzung
erfolgen, erh6ht sich diese.
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4, Bauuberwachung

Weiter verpflichtet das turkische Baugesetz dazu, die Bauaufsicht und Bautiberwachung
Fachleuten zu Ubertragen, die gegenltber der Baubehorde verantwortlich fur die Einhal-
tung der Vorschriften aus der Baugenehmigung sind. Infolge dieser Verpflichtung ist die-
ses Fachpersonal angehalten, bei Erkennen von Abweichungen von der Baugenehmi-
gung und deren Auflagen diese binnen 3 Tagen an die zustdndige Behorde zu melden.
Anderenfalls wird es von den gesetzlichen Folgen nicht entlastet. Es handelt sich hierbei
um die gleichen Sanktionen wie Geldstrafen, die auch den Bauherren treffen. Allerdings
wird dem Verantwortlichen lediglich 1/5 der Geldstrafe auferlegt, die den Bauherrn trifft.

5. VerstolR gegen die Bauvorschriften und Baugenehmigung

Selbstverstandlich muss das Bauvorhaben den Bauvorschriften und der Baugenehmi-
gung entsprechen, anderenfalls mit entsprechenden Konsequenzen zu rechnen ist.

Weicht das Bauvorhaben von der Baugenehmigung ab oder wird es ohne eine solche
errichtet, und erhalt die Baubehdrde Kenntnis hiervon, stellt sie den Zustand der Baustelle
fest und verhangt einen Baustopp. Dies geschieht, indem die Verfligung an einer gut
sichtbaren Stelle angebracht wird.

Ab diesem Zeitpunkt hat der Bauherr bis zu einen Monat Zeit, das Bauvorhaben wieder in
Einklang mit der Baugenehmigung zu bringen oder bei einer fehlenden Baugenehmi-
gung eine solche zu beantragen. Bei dieser Frist handelt es sich um eine Hochstfrist, so-
dass auch je nach erforderlichem Aufwand eine kirzere gesetz werden kann. Ergibt sich
sodann, dass das Bauvorhaben wieder den Bauvorschriften bzw. der Baugenehmigung
entspricht oder wurde eine solche eingeholt, wird das behordliche Siegel und damit der
Baustopp aufgehoben, so dass die Bauarbeiten fortgeflihrt werden kénnen.

Anderenfalls gestattet Art. 32 des Baugesetzes den Abriss des rechtswidrigen Bauvorha-
bens auf Kosten des Bauherren.

Hinsichtlich des Abrisses ist jedoch hervorzuheben, dass ein Abriss nicht moglich ist, wenn
zwar keine Baugenehmigung beantragt wurde, das Bauvorhaben selbst jedoch den
Bauvorschriften entspricht. Sollte das Bauvorhaben genehmigungsfahig sein, hat der
Bauherr wie oben schon dargelegt die M&glichkeit binnen eines Monats die Baugeneh-
migung zu beantragen. Insofern sind die Voraussetzungen fir eine Abbruchverfiugung
vergleichbar mit dem Deutschen Baurecht, in dem auch die formell lllegalitat alleine,
also die fehlende Baugenehmigung, aufgrund des Verhaltnismagigkeitsgrundsatzes nicht
zum Abbruch fuhren kann, wenn das Bauvorhaben an sich genehmigungsféhig ist.
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E. Turkisches Vergaberecht

Einfihrung

Von erheblicher Relevanz im Bausektor ist naturlich auch das Vergaberecht. Auch in die-
sem Rechtsgebiet ist hervorzuheben, dass das tirkische Vergaberecht nicht als exoti-
sches Recht anzusehen ist, es kann eher als genauso kompliziert wie das Vergaberecht
anderer Rechtsordnung bezeichnet werden.

Das Vergaberecht ist in den Gesetzen Nr. 4734 v. 4.1.2002 Uber ,,6ffentliche Ausschrei-
bungen“ (Kamu jhale Kanunu) und Nr. 4735 v. 5.1.2002 Uber ,6ffentliche Kontrakte*
(Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu) geregelt. Beide Gesetze sind mit Wirkung zum 1.1.2003
in Kraft getreten und modernisierten das alte Vergaberecht, welches im Gesetze Uber
Ausschreibungen des Staates (Devlet /hale Kanunu) geregelt war. Der Gesetzgeber hat
sich wahrend der Vorbereitung der Gesetze an den Europaischen Vergaberichtlinien
und das GATT/WTO- Ubereinkommen tber das 6ffentliche Beschaffungswesen GPA ori-
entiert.

Durch das Gesetz Nr. 4964 v. 30.7.2003, das am 15.8.2003 in Kraft trat, wurden erhebliche
weitere Gesetzesanderungen vorgenommen.

Il. Grundlagen des Vergaberechts

1. Geltungsbereich des Gesetzes

Die Vorschriften des Vergabegesetzes regeln das Vergabeverfahren fiur das 6ffentlichen
Beschaffungswesen, also der Behdrden und Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, Un-
ternehmen mit 6ffentlicher Mehrheitsbeteiligung und Organisationen, die aus Mitteln der
offentlichen Hand finanziert werden.

Gemal Art. 2 Abs. 2 Vergabegesetz sind die Beschaffungen in den Sektoren Energie,
Wasser, Transport und Telekommunikation sowie Beschaffungen im Zusammenhang mit
der Landesverteidigung, der inneren Sicherheit und mit nachrichtendienstlichen Tatigkei-

ten aus dem Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen. Ausgenommen sind ferner
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bestimmte Projekte, die im Rahmen internationaler Vertrage im Ausland finanziert wer-
den (Art. 3 Vergabegesetz).

In Art. 5 Vergabegesetz sind die folgenden allgemeine Grundsatze des turkischen Ver-
gaberechts niedergelegt:

Wettbewerbgrundsatz
Gleichbehandlungsgrundsatz
Transparenzgebot

Zuverlassigkeit

Vertraulichkeit

Kontrolle durch die Offentlichkeit
Effiziente Verwendung der Quellen

Bei Vorhaben, fur die in den einschlagigen Vorschriften Erstellung eines Umweltvertrag-
lichkeitsberichts (Cevre Etki Degerlendirme Raporu) vorgeschrieben ist, muss zudem vor
der Bekanntgabe einer Ausschreibung ein die Unbedenklichkeit bestatigender Umwelt-
bericht eingeholt werden. Bei eiligen Bauauftragen, die wegen einer Naturkatastrophe
umgehend ausgeschrieben werden mussen, ist kein Umweltbericht notwendig.

2. Schwellenwerte

Der Schwellenwert bei Beschaffungen der Behdérden wurde am 1.2.2007 auf
529.411,00 YTL und bei sonstigen staatlichen Organisationen auf 882.352,00 YTL festge-
setzt. Bei Bauauftragen der Verwaltung betragt der Schwellenwert 19.411.781,00 YTL.
Diese Werte werden unter Berucksichtigung der Inflation zum 1. Februar jedes Jahres neu
festgesetzt (Art. 67 VG).

GemaR Art. 63 VG ist es moglich, fur die inlandischen Bauunternehmen bis zu 15 % Preis-
vorteile anzubieten. Allerdings kbnnen inlandischen Bieter, die sich in einer Bietergemein-
schaft mit auslandischen Bietern befinden, nicht von diesen Vorteilen profitieren.

Grundsatzlich sollen Ausschreibungen Uber Warenkaufe, Dienstleistungen und Bauauf-
trage voneinander getrennt erfolgen. Eine Aufteilung des Auftrags zum Zwecke der Um-
gehung der gesetzlichen Schwellenwerte ist gemal Art. 5 VG nicht zulassig.
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3. Aufsichtsbehorde fir das dffentliche Beschaffungswesen (Kamu ihale Kurumu)

Durch Art. 53 Vergabegesetz ist die Anstalt fir 6ffentliche Vergaben (Kamu ihale
Kurumu) eingerichtet worden. Bei der Anstalt ist zudem der Vergaberat (Kamu ihale
Kurulu) angesiedelt, der aus Vertretern verschiedenster Organisationen — u.a. Gerichten,
Arbeitgeberverbanden, Ministerien, Handelskammern etc. - besteht, wird unter ande-
rem bei der Behandlung von Beschwerden und der Losung von Streitigkeiten zwischen
den Vertragsparteien tatig. Die Entscheidungen des Verwaltungsrates werden die Par-
teien innerhalb von funf Tagen nach der Beschlussfassung mitgeteilt und im Staatsanzei-
ger veroffentlicht.

Die vorgenannten Entscheidungen sind einer Prifung durch die staatlichen Gerichte
zuganglich, wobei Art. 57 Vergabegesetz eine vorrangige Behandlung solcher Verfahren
statuiert.

Il. Arten der Vergabe

1. Allgemeines

Nach Art. 18 Vergabegesetz sind drei Ausschreibungsvarianten zulassig. Es handelt sich
hierbei um die offene Ausschreibungen, die Angebotseinholung von einer Gruppe aus-
gewabhlter Bieter und die Verhandlungsmethode.

2. Offene Ausschreibung (Acik ihale Usulii)
Bei der offenen Ausschreibung haben alle Interessenten die Moglichkeit und das Recht,

Angebote zu unterbreiten.
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3. Verfahren Uber die Angebotseinholung von einer Gruppe ausgewahlter Bieter
(Belli istekliler Arasinda ihale Usulii)

Diese Vergabeart ahnelt dem im hiesigen Rechtsraum bekannten Nichtoffenen Verfah-
ren. An diesem Verfahren kénnen sich nur solche Bieter beteiligen, die sich in einem vo-
rausgegangenen Vorauswahlverfahren erfolgreich behauptet haben.

4, Verhandlungsverfahren (Pazarlik Usul(i)

Der Auftraggeber wendet sich an ausgewahlte Unternehmen, um mit einem oder meh-
reren Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln. Der Anwendungsbereich des Ver-
handlungsverfahrens ist eng gefasst, da dieses Verfahren nur zulassig ist, wenn eine der in
Art. 21 VG genannten Voraussetzungen hierfur vorliegt.

Wenn in Ausschreibungen nach den anderen Verfahrensarten keine Angebote
abgegeben wurden.

In dringenden Fallen wie Naturkatasrophen, Seuchen, Gefahr fur Leib und
Lebenund ahnlichen unvorhersehbaren Ereignissen.

Bei Entstehung besonderer Umstande im Zusammenhang mit Verteidigung und
Sicherheit, die eine eilige Vergabe erfordern.in

Der Gegenstand der Vergabe eine Forschungs- und Entwicklungsdauer benétigt
und nicht in Serie produziert werden soll.

Bei Beschaffungen der 6ffentlichen Hand von Endprodukten, Material und Dienst-
leistungen, deren Wert € 96.268,00 nicht Ubersteigt.

V. Vergabeverfahren fir Bauauftrage

1. Allgemein
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In Art. 4 des Vergabegesetzes wird der Begriff der Bauleistungen durch Aufzahlung ver-
schiedener Werke beschrieben. Neben Gebauden , Stralen, Schienen und der Errich-
tung anderer Bauwerke wie Werften und Kraftwerke fallen auch mit diesen Leistungen in
Zusammenhang stehende Arbeiten wie Transporte, Produktion etc. unter diesen Begriff.
Ebenso Abbrucharbeiten, Restaurierungen oder Bohrungen.

Spezielle Regelungen zum Vergabeverfahren in Bausachen findet sich in der Ausfuh-
rungsverordnung lber die Vergabe von Bauleistungen (Yapim isleri ihaleleri Uygulama
Yonetmeligi).

2. Vom Bieter vorzulegende Urkunden

Zum Nachweis der Leistungsfahigkeit sind seitens des Bieters eine Vielzahl von Urkunden
vorzulegen, die dessen finanzielle und fachliche Befahigung zur Ausfiihrung des Auftrags
sicherstellen soll. Welche Dokumente zwingend durch den offentlichen Auftraggeber zu
Verlangen sind, richtet sich u.a. danach, ob sich der Auftragswert unter- oder oberhalb
des Schwellenwerts befindet.

Nach Art. 34 der obengenannten Verordnung handelt es sich unter anderem um Fol-
gende Dokumente:

Bankbestatigte Dokumente, die die finanzielle Situation des Anbieters wieder-
spiegeln.

Die Bilanz des Anbieters oder gleichwertige Unterlagen
Unterlagen, die den Gesamtumsatz und den Arbeitsanfall des Bieters aufzeigen

Nachweise Uber die FortfUhrung der beruflichen Tatigkeit sowie die Berechtigung
zur Angebotsabgabe

Nachweise Uber Erfahrung auf dem Gebiet des Auftrags oder &hnlichen Gebie-
ten.

3. Bekanntmachung

Ausschreibungen unterliegen der Pflicht zur Bekanntmachung, wobei die Art je nach
Auftragswert und Vergabeverfahren differiert. Wahrend bei es bei kleineren Auftragswer-
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ten ausreichend ist, die Ausschreibung in zwei am Ort der Leistungserbringung erschei-
nenden Zeitungen sieben Tage vor dem Eroffnungstermin zu veroffentlichen, gelten bei
Auftragen oberhalb der Schwellenwerte andere Angebotsfristen:

Bei der offenen Ausschreibung vierzig Tage.

Bei dem nichtoffenen Verfahren ist das Vorauswahlverfahren (6n yeterlilik ilani),
14 Tage Tage vor dem Anmeldeschluss bekannt zu machen.

bei dem Verhandlungsverfahren 25 Tage vor der Ausschreibung.

Die Ausschreibungen sind im Bulletin fur 6ffentliche Vergaben (Kamu ihale Bilteni) min-
destens einmal zu verdffentlichen. Dieses Bulletin wird auch in elektronischer Form Unter-
halten und ist online zuganglich.

4. Sicherheiten

Mit dem Angebot ist auch eine vorlaufige Bietersicherheit abzugeben. Als Bietersicher-
heit sind mindestens 3 % des angebotenen Preises hinterlegen, die genaue Hohe der
Sicherheit wird in der Bekanntmachung veroffentlicht. Als Sicherheit sind neben der tirki-
schen Lira Bankgarantien von Geschaftsbanken oder privaten Finanzinstituten sowie
Staatsanleihen. Die Aufsichtsbeho6rde fir das 6ffentliche Beschaffungswesen kann die
Form der beizubringenden Garantien vorschreiben. Wahrend die Sicherheiten der unter-
legenen Bieter wieder zuriickgegeben werden, werden die Sicherheiten der beiden wirt-
schaftlich gunstigsten Bieter vorerst einbehalten. Kommt mit dem gunstigsten Bieter kein
Vertrag zustande, wird der Vertrag mit dem zweitgunstigsten geschlossen, der unmittel-
bar im Anschluss daran die seinerseits hinterlegte Sicherheit wieder erhalt.

Von der vorgenannten Sicherheit ist die Erflllungssicherheit zu unterscheiden, die 6 %
des Auftragswertes betragen muss (Art. 43 VG).

5. Zuschlag

Den Zuschlag erhalt das wirtschaftlich gunstigste Angebot (ekonomik acidan en
avantajll teklif). Falls das wirtschaftlich glnstigste Angebot nicht nach dem niedrigsten



51 — Der Bauvertrag nach deutschem und tiirkischem Recht DITM E PARTMELR

=ah.sara. e C2R

Gebot bestimmt werden kann, sollen die Betriebskosten, Rentabilitat, Qualitat und der
technische Wert berlicksichtigt werden, um das vorteilhafteste Angebot zu bestimmen,
insofern hat der Auftraggeber einen erheblichen Ermessensspielraum.

6. Vertragsschluss

Der Bieter, der den Zuschlag erhalt, erhalt durch eine Zustellung die Aufforderung zum
Vertragsabschluf? (S6zlesmeye Davet) durch Unterzeichnung des Vertrags binnen zehn
Tagen ab Zustellung. Binnen gleicher Frist ist auch die Sicherheit zu hinterlegen.

Gemal Art. 44 VergabeG ist der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, zum Vertrags-
schluss verpflichtet. Nach Vertragsschluss erhalt auch dieser seine vorlaufige Sicherheit
zurick. Wird die Unterzeichnung jedoch verweigert, wird die Sicherheit einbehalten und
der zweitglnstigste Bieter zum Vertragsschluss aufgefordert. Unterzeichnet auch dieser
nicht, wird seine vorlaufige Sicherheit ebenfalls einbehalten und die Ausschreibung auf-
gehoben.
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