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Mahnken, BauR 2025, 1737 

Eine technische Anlage als Bauwerk gem. § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB 

und ein Wartungsvertrag als Dienstvertrag 

Einige Anmerkungen zum Teilurteil des OLG Schleswig v. 01.02.2023 – 12 U 63/20 

 von Volker Mahnken, Neu-Isenburg* 

Die Rechtsprechung zu Serviceverträgen ist recht überschaubar. Nur ein Teil von ihr betrifft zudem längerfristige 

Serviceverträge. Auch die juristische Literatur zu dem Thema ist nicht allzu umfangreich. Längerfristige 

Serviceverträge dürften sowohl bei Bauwerken – insbesondere in Bezug auf die technische Gebäudeausrüstung – 

als auch im Anlagenbau bedeutsam sein. Der Anlagenbauer erhält durch den langfristigen Servicevertrag ein 

gewisses Maß an Planungssicherheit. Der Auftraggeber kann ebenfalls an einem langfristigen Servicevertrag 

interessiert sein, weil es sich um eine Anforderung der finanzierenden Banken handelt, die für die Dauer ihrer 

Finanzierung Wert auf einen fachmännischen Service legen. Von daher ist ein vor nicht allzu langer Zeit 

ergangenes Urteil des OLG Schleswig1 interessant, indem es um das Zusammenspiel von einem Montagevertrag 

über eine Aufdach-Photovoltaikanlage (abgekürzt „PV-Anlage“) mit einem längerfristigen Servicevertrag geht. 
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I. Sachverhalt und Verfahren 

Der Kläger als Auftraggeber und der Beklagte als Auftragnehmer hatten mehrere Verträge miteinander 

geschlossen – u.a. einen Vertrag über eine Dachsanierung, im Jahr 2006 einen längerfristigen Wartungsvertrag in 

Bezug auf das Dach und im Jahr 2010 einen Vertrag über die Installation einer Aufdach-Photovoltaikanlage. 

Gemäß Wartungsvertrag war der Beklagte im Frühjahr und im Herbst eines jeden Jahres zu einer Begehung und 

der Wartung der Dachflächen verpflichtet. Er musste die Dachabdichtung überprüfen, die Entwässerung reinigen, 

Laub und Pflanzenablagerungen vom Dach entfernen.2 Die vertragliche Wartungspauschale umfasste zudem 

kleinere Instandsetzungsarbeiten.3 Außerdem hatte er einen Zustandsbericht mit der Auflistung notwendiger und 

empfohlener Instandsetzungsmaßnahmen zu erstellen.4 

Die Abnahme im Rahmen des Vertrags über die Installation der PV-Anlage erfolgte am 15.07.2010. In der 

Folgezeit kam es zu Schäden am Gebäudedach des Klägers. Dieser leitete am 29.12.2017 ein Gerichtsverfahren – 

u.a. gegen den Beklagten – ein5 und machte Schadensersatz, hilfsweise einen Kostenvorschuss in Bezug auf die 

Werkverträge hinsichtlich Dach und PV-Anlage, geltend. Das LG Itzehoe wies die Klage ab.6 Auf die Berufung des 

Klägers hin hob das OLG Schleswig das erstinstanzliche Urteil auf und wies das Verfahren an das LG zurück.7 

Durch ein weiteres Urteil gab das LG der Klage in geringem Umfang statt und wies sie überwiegend ab,8 woraufhin 

der Kläger erneut Berufung einlegte. 

  

 

II. Entscheidung des OLG Schleswig 

  

 

1. Haftung des Beklagten aufgrund des Vertrags über die Installation der 

PV-Anlage 

Das OLG Schleswig entschied, dass der Beklagte die PV-Anlage nicht ordnungsgemäß installiert hatte. Die 

Stützen der PV-Anlage seien unsachgemäß durch das Dach geführt worden, was einen Sachmangel begründete.9 

Dadurch sei es zu Schäden am Dach und am Gebäude gekommen. Eine Haftung des Beklagten aufgrund des 

Vertrages über die Installation der PV-Anlage lehnte das OLG Schleswig aber ab, da die Mängelansprüche verjährt 

seien. Es sieht die PV-Anlage als Bauwerk an und geht deshalb von einer Verjährung von fünf Jahren gem. § 634a 

Abs. 1 Nr. 2 BGB aus.10 Eine Verlängerung der Mängelgewährleistung aufgrund von Arglist des Beklagten gem. 

§ 634a Abs. 2 BGB lehnte das OLG im konkreten Fall ab.11 Das OLG gibt aber weder den Tag an, an dem die 

Abnahme im Rahmen der Installation erfolgt ist, noch den, an dem seiner Ansicht nach die Verjährung eingetreten 

ist. 
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2. Schadensersatz wegen Nebenpflichtverletzung des Wartungsvertrages in 

Bezug auf das Dach 

Das OLG nimmt eine Nebenpflichtverletzung durch den Beklagten im Rahmen des Wartungsvertrages in Bezug 

auf das Dach an.12 Den Wartungsvertrag sieht das OLG als Dienstvertrag gem. § 611 BGB an.13 Der Beklagte habe 

den Kläger nicht auf die Mängel der Dachhaut, die zur Durchfeuchtung geführt haben, hingewiesen, obwohl er 

dazu aufgrund des Wartungsvertrages verpflichtet war; dazu wäre er auch, während die Gewährleistungsfrist des 

Werkvertrags in Bezug auf die Installation der PV-Anlage noch lief, in der Lage gewesen.14 

Eine Verjährung der Ansprüche des Klägers liege nicht vor. Die Verjährung richte sich nach §§ 195, 199 Abs. 1 

BGB.15 Von 2010 an bis zum 31.12.2017 seien die Ansprüche immer wieder neu entstanden.16 Das 

Gerichtsverfahren sei am 29.12.2017 und damit noch fristgerecht eingeleitet worden.17 Bei dem Kläger habe es 

zuvor keine Kenntnis bzw. grob fahrlässige Unkenntnis hinsichtlich seiner Ansprüche gegeben.18 Er habe 

Wartungsprotokolle erst 2017 erhalten. Die Mängel des Dachs seien erstmals im Frühjahr 2017 in Protokollen 

erwähnt worden. Der Kläger habe gegen den Beklagten somit einen Schadenersatzanspruch, bei dem allerdings 

ein Abzug „neu für alt“ vorzunehmen sei.19 

Einen deliktischen Anspruch des Klägers aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB lehnt das OLG ab,20 da es an 

einer Vermögensverfügung und einem Vermögensschaden gefehlt haben soll.21 

  

 

III. Anmerkungen 

  

 

1. Verjährung im Rahmen des Vertrags über die Installation der PV-Anlage gem. 

§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB 

Indem es beim Vertrag über die Installation der PV-Anlage von einer fünfjährigen Mängelgewährleistung gem. 

§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB ausgeht, befindet sich das OLG Schleswig im Einklang mit der überwiegenden 

Rechtsprechung zu technischen Anlagen allgemein22 und PV-Anlagen im Besonderen.23 Die Literatur folgt dem 

überwiegend.24 

Als Grund für die lange Verjährung wird meist genannt, dass Mängel technischer Anlagen – wie die von 

Bauwerken – normalerweise erst mit Verspätung zu erkennen seien und deshalb auch erst mit Verzögerung vom 

Auftraggeber geltend gemacht werden können.25 Dabei handelt es sich um eine auf Spekulation beruhende 

Behauptung ohne jeden empirischen Nachweis.26 Wie an anderer Stelle gezeigt wurde, sind die Mängel in den von 

der Rechtsprechung entschiedenen Fällen frühzeitig entdeckt worden – nur ließen sich die Auftraggeber – aus 

welchen Gründen auch immer – Zeit mit zur Hemmung der Verjährung führenden Schritten.27 

Hintergrund der Rechtsprechung dürfte zudem gewesen sein, dass das bis zur Schuldrechtsreform – Ende 2001 – 

geltende alte Recht grundsätzlich eine sehr kurze Verjährung von sechs Monaten bei Mängelansprüchen des 

Käufers/Bestellers vorsah.28 Ausnahmen waren lediglich ein Bauwerk betreffende Werkverträge bzw. 



 

© 2025 Wolters Kluwer Deutschland GmbH 

4 / 9 

  

Werklieferungsverträge über nicht vertretbare Sachen, für die eine fünfjährige Verjährung galt. Da seit dem 

01.01.2002 eine Verjährung von zwei Jahren für Mängelansprüche gilt, würde dieser Gesichtspunkt nicht mehr 

greifen, ohne dass die Rechtsprechung diesen Aspekt allerdings bisher thematisiert hätte. 

Es erscheint auch zweifelhaft, dass die Ansicht, dass für Mängelansprüche technischer Anlagen eine Verjährung 

von fünf Jahren gelten soll, der Absicht des Gesetzgebers des Schuldrechtsreformgesetzes entsprochen hat. Zu 

§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB findet sich folgende Anmerkung in den Gesetzgebungsmaterialien: 

„Des Weiteren wird die … in Bezug auf Bauwerke vorgeschlagene verjährungsrechtliche Gleichstellung der 

Ansprüche wegen mangelhafter Planungs- und Überwachungsleistungen mit denen wegen mangelhafter 

Ausführung des Werks selbst auch auf den Bereich der Herstellung, Wartung oder Veränderung einer 

anderen Sache ausgedehnt. Die Mängelansprüche gegen den Gartenplaner sollen genauso wie die gegen 

den nur ausführenden Gartenbauer der zweijährigen Verjährungsfrist unterfallen. Ähnliches würde etwa für 

die Herstellung von größeren Maschinen gelten. Die Verjährung von Ansprüchen gegen denjenigen, der sie 

konstruiert und insbesondere ihre Auslegung plant, soll genauso lang sein wie die Verjährung von 

Ansprüchen gegen den, der diese Planung ausführt und die Anlage baut.“29 

 

 

Diese Anmerkung behandelt – wie erwähnt – nicht den Bauwerke betreffenden § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB. Der 

Gesetzgeber des Schuldrechtsreformgesetzes ging also davon aus, dass die Verjährung für eine „größere 

Maschine“ nach § 634 Abs. 1 Nr. 1 BGB zwei Jahre beträgt – und nicht fünf Jahre gem. § 634 Abs. 1 Nr. 2 BGB 

wie überwiegende Rechtsprechung und Literatur annehmen. 

Diese Verjährung von Mängelansprüchen gem. § 634 Abs. 1 Nr. 2 BGB – bzw. § 438 BGB bei Kaufverträgen – 

kann der Auftragnehmer nach der Rechtsprechung auch nicht wirksam durch seine AGB verkürzen.30 Auch das 

erscheint nicht angemessen. Nach der Rechtsprechung ist eine Verlängerung der Mängelgewährleistung durch 

AGB des Auftraggebers in gewissem Umfang möglich.31 Wieso sollte dann nicht auch eine gewisse Verkürzung bei 

B2B32-Transkationen möglich sein?33 

  

 

2. Terminologie – Wartung und Instandhaltung 

In dem Fall des OLG Schleswig haben die Parteien den Vertrag über die Inspektionen und Wartung des Dachs als 

Wartungsvertrag bezeichnet. Auch das OLG Schleswig verwendet diesen Begriff. Eine Anmerkung zur 

Terminologie in Bezug auf die Begriffe Wartung und Instandhaltung erscheint angebracht.34 Der Gesetzgeber 

verwendet im BGB beide Begriffe. In § 634 Abs. 1 Nr. 1 spricht er von Wartung, in § 650a Abs. 2 BGB von 

Instandhaltung. 

Den Begriff Instandhaltung verwendet der Gesetzgeber allerdings nicht einheitlich. Nach § 2 Abs. 9 HOAI sind 

Instandhaltungen „… Maßnahmen zur Erhaltung des Soll-Zustandes eines Objekts“. Dagegen werden 

Instandsetzungen in § 2 Abs. 8 HOAI definiert als „Maßnahmen zur Wiederherstellung des zum 

bestimmungsmäßigen Gebrauch geeigneten Zustandes (Soll-Zustandes) eines Objekts …“.35 Instandsetzung ist 

somit ein Synonym für Reparatur. 
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Nach § 2 Abs. 7 BetrSichV ist Instandhaltung dagegen „… die Gesamtheit aller Maßnahmen zur Erhaltung des 

sicheren Zustands oder der Rückführung in diesen. Instandhaltung umfasst insbesondere Inspektion, Wartung und 

Instandsetzung.“ Danach ist Instandhaltung also der Oberbegriff, der auch Instandsetzung umfasst. Wartung in 

diesem engeren Sinne ist die Verringerung der Abnutzung, z.B. durch Reinigung, Einstellen, Ölen, Schmieren, 

Einfetten der zu wartenden Sache36 und dürfte der eng verstandenen Instandhaltung nach § 2 Abs. 9 HOAI 

entsprechen. Ähnlich wird im Schrifttum das Instandhalten in § 3 Musterbauordnung (MBO) und den 

entsprechenden Regelungen der Landesbauordnungen verstanden.37 

Vergleichbar mit § 2 Abs. 7 BetrSichVO ist die Terminologie der Norm DIN 31051:2019-06 „Grundlagen der 

Instandhaltung“, die Instandhaltung als Oberbegriff von Inspektion, Wartung, Instandsetzung ansieht38 – allerdings 

zusätzlich auch Verbesserungen darunter fasst,39 was sich mit der üblichen Bedeutung und dem normalen 

Sprachgebrauch allerdings kaum vereinbaren lässt. Zudem ist die Terminologie in technischen Normen zur 

Instandhaltung nicht einheitlich.40 

Denkbar ist es ebenfalls, Wartung als Oberbegriff für Inspektionen, Instandhaltung im engeren Sinne und 

Instandsetzung anzusehen. In diesem Sinne werden in der Praxis längerfristige Serviceverträge, die Inspektion, 

Instandhaltung i.e.S. und Instandsetzung umfassen, als Vollwartungsverträge bezeichnet.41 

Parteien eines Servicevertrages sind also in jedem Fall gut beraten, Sorgfalt bei der Terminologie zu verwenden. 

Der Auftragnehmer sollte darauf achten, ein detailliertes abschließendes Leistungsverzeichnis in den Vertrag 

aufzunehmen.42 Pauschale Beschreibungen des Leistungsumfangs des Auftragnehmers sollten ohnehin 

unterbleiben und würden auch nicht unbedingt dem Auftraggeber helfen.43 

Da der Vertrag von den Parteien im Fall des OLG Schleswig als Wartungsvertrag bezeichnet worden war und ihn 

auch das OLG Schleswig in seinem Teilurteil als Wartungsvertrag bezeichnet, wird dieser Begriff auch hier 

verwendet. Als Oberbegriff für Inspektion, Wartung und Instandsetzung wird hier Service verwendet. 
  

 

3. Qualifizierung des Wartungsvertrags als Dienstvertrag oder Werkvertrag 

Überraschend ist, dass das OLG den Wartungsvertrag – ohne Begründung – als Dienstvertrag qualifiziert.44 § 634a 

Abs. 1 Nr. 1 BGB erwähnt ausdrücklich die Wartung einer Sache, geht also davon aus, dass – zumindest in 

bestimmtem Umfang – Wartungsverträge Werkverträge sind. Der Begriff „Wartung“ ist im Rahmen der 

Schuldrechtsreform in das BGB gelangt,45 allerdings ohne dass der Gesetzgeber des Schuldrechtsreformgesetzes 

sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu diesem Begriff geäußert hätte.46 Zu beachten ist ferner § 650a 

Abs. 2 BGB, wonach Instandhaltungsverträge in Bezug auf ein Bauwerk Bauverträge sein können. Der 

Gesetzgeber führt dazu in den Gesetzgebungsmaterialien des Bauvertragsrechtsreformgesetzes aus: 

„Durch § 650a Absatz 2 BGB-E wird geregelt, wann der Vertrag über die Instandhaltung eines Bauwerks als 

Bauvertrag im Sinne des neuen Kapitels 2 „Bauvertragsrecht“ anzusehen ist. Dies soll nur dann der Fall sein, 

wenn das Werk für die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgemäßen Gebrauch des Bauwerks 

von wesentlicher Bedeutung ist. Nur unter diesen Voraussetzungen kann davon ausgegangen werden, dass 

es sich nach Vertragsdauer und –umfang um einen auf längerfristige Zusammenarbeit angelegten Vertrag 

handelt, bei dem die Anwendung der folgenden speziellen bauvertragsrechtlichen Vorschriften gerechtfertigt 

ist. Unter Instandhaltung sind Arbeiten zu verstehen, die zur Erhaltung des Soll-Zustands des Bauwerks 

dienen (s. a. § 2 Absatz 9 der Honorarordnung für Architekten und Ingenieure [HOAI]; § 1 Vertragsordnung für 
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Bauleistungen Teil A – VOB/A). Instandhaltungsarbeiten, die für Konstruktion, den Bestand oder den 

bestimmungsgemäßen Gebrauch des Bauwerks von wesentlicher Bedeutung sind, können etwa Pflege-, 

Wartungs- und Inspektionsleistungen sein, die der Erhaltung und/oder Funktionsfähigkeit des Bauwerks 

dienen. Erfasst werden etwa Verträge zur Inspektion von Brücken oder zur Pflege und Wartung von 

tragenden oder sonst für den Bestand eines Bauwerks wichtigen Teilen.“47 

 

 

Im Fall des OLG Schleswig war § 650a Abs. 2 BGB schon deshalb nicht unmittelbar anwendbar, da er erst auf 

vom 01.01.2018 an geschlossene Verträge zur Anwendung kommt.48 Da Bauverträge eine spezielle Form des 

Werkvertrages sind, geht der Gesetzgeber des Bauvertragsrechtsreformgesetzes allem Anschein nach davon aus, 

dass ein Instandhaltungsvertrag, der kein Bauvertrag ist, einen Werkvertrag darstellt. Das entspricht der bisherigen 

überwiegenden Rechtsprechung, die Wartungs- bzw. Instandhaltungsverträge als Werkverträge ansieht.49 Dem 

folgt überwiegend die Literatur.50 Selbst eine Inspektion soll im Rahmen eines Werkvertrages erfolgen,51 da ihr 

Ergebnis üblicherweise in einem Protokoll festgehalten wird. Die Situation sei insoweit vergleichbar mit einem 

Gutachtenvertrag, der in der Regel – wenn auch mit gewissen Ausnahmen – als Werkvertrag qualifiziert wird.52 

Unumstritten dürfte sein, dass Instandsetzung/Reparatur als Werkvertrag zu qualifizieren ist;53 auch eine 

vorausgehende Fehlerdiagnose54 durch den Auftragnehmer soll einen Werkvertrag darstellen.55 

Wenn man im Fall des OLG Schleswig von einem Werkvertrag ausginge, hätte der Kläger Anspruch auf 

Schadensersatz neben der Erfüllung gem. § 634 Nr. 4 BGB i.V.m. § 280 BGB.56 Der Beginn der Verjährung würde 

sich aber nach § 634a Abs. 2 BGB richten und nicht nach § 199 Abs. 1 BGB. Es käme darauf an, wann vor Ablauf 

der Verjährung der Mängelansprüche in Bezug auf die Installation der PV-Anlage die letzte Inspektion im Rahmen 

des Wartungsvertrages abgenommen wurde. Hervorzuheben ist, außerdem, dass für die Wartung nur eine 

zweijährige Verjährungsfrist in § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB vorgesehen ist;57 im eine fünfjährige Verjährungsfrist bei 

Bauwerken vorsehenden § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB wird Wartung dagegen nicht genannt. Wenn man diese Ansicht 

zugrunde legt, kann es deshalb durchaus sein, dass die Mängelansprüche des Auftraggebers aufgrund des 

Wartungsvertrages im Fall des OLG Schleswig verjährt wären. 
  

 

IV. Zusammenfassung und Fazit 

 
• Technische Anlagen werden vom OLG Schleswig – im Einklang mit der überwiegenden Rechtsprechung 

und der herrschenden Ansicht im Schrifttum – als Bauwerke behandelt, für die gem. § 634a Abs. 1 Nr. 2 
BGB eine Mängelgewährleistung von fünf Jahren gilt. 

• Langfristige Wartungsverträge sieht das OLG Schleswig als Dienstverträge an – abweichend von der 
bisherigen Rechtsprechung und dem Schrifttum, die sie überwiegend als Werkverträge ansehen. Das OLG 
Schleswig setzt sich in seinem Urteil allerdings nicht mit dieser Gegenansicht und dem Wortlaut von 
§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB und § 650a Abs. 2 BGB auseinander. 

• Den Auftragnehmer eines Wartungsvertrages trifft nach Ansicht des OLG Schleswig die Nebenpflicht, den 

Auftraggeber auf bei Inspektionen erkennbare Sachmängel einer installierten Sache hinzuweisen, die den 

Auftraggeber zu Sachmängelansprüchen gegen den Unternehmer, der die Sache installiert hat, 

berechtigen. Dies gilt auch, wenn die Sache vom Auftragnehmer des Wartungsvertrags selbst im Rahmen 

eines anderen Vertrags mangelhaft installiert wurde.  
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* Der Verfasser ist Rechtsanwalt mit dem Tätigkeitsschwerpunkt Anlagenbau. Er ist außerdem als Schiedsrichter, Dispute 
Board-Mitglied und Adjudikator tätig. Vor seiner Tätigkeit als Anwalt arbeitete er viele Jahre in der Rechtsabteilung eines deutschen 
Großunternehmens, das u.a. im Anlagenbau tätig ist. 
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Website);  BGH, 23.07.2009 – VII ZR 164/08, NJW-RR 2009, 1467 (Motor);  BGH, 08.04.1997 – X ZR 62/95, NJW-RR 1997, 942 
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85 (86); Löwe,  CR 1987, 219 (220); wohl auch Diehr, ZfBR 2014, 107 f.; ggf. auch Dienstvertrag: MünchKomm.-Busche, BGB 
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Instandhaltungsverträge als gemischte Verträge Hahn, Instandhaltungsverträge, S. 50 ff., 56 ff. und Beise, DB 1979, 1214. 
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