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Teil | Die VOB/B im Volltext

Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen
Teil B: Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiih-
rung von Bauleistungen

in der Ausgabe 2012 vom 26. Juni 2012 (BAnz. AT 13.07.2012 B3)

§ 1 Art und Umfang der Leistung

(1)

(2)

Die auszufiihrende Leistung wird nach Art und Umfang durch den Vertrag bestimmt. Als
Bestandteil des Vertrags gelten auch die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir
Bauleistungen (VOB/C).

Bei Widersprichen im Vertrag gelten nacheinander:

die Leistungsbeschreibung,

. die Besonderen Vertragsbedingungen,

. etwaige Zusétzliche Vertragsbedingungen,

. etwaige Zusétzliche Technische Vertragsbedingungen,

. die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen flr Bauleistungen,

. die Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfihrung von Bauleistungen.
Anderungen des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem Auftraggeber vorbehalten.

Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistung erforderlich
werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers mit auszufiihren, auBer
wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht eingerichtet ist. Andere Leistungen kdnnen
dem Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung tbertragen werden.

o o AW N

§ 2 Vergiitung

(1)

Durch die vereinbarten Preise werden alle Leistungen abgegolten, die nach der Leistungsbe-
schreibung, den Besonderen Vertragsbedingungen, den Zuséatzlichen Vertragsbedingungen,
den Zusatzlichen Technischen Vertragsbedingungen, den Allgemeinen Technischen Ver-
tragsbedingungen fiir Bauleistungen und der gewerblichen Verkehrssitte zur vertraglichen
Leistung gehdren.

Die Verglitung wird nach den vertraglichen Einheitspreisen und den tatséchlich ausgefiihr-

ten Leistungen berechnet, wenn keine andere Berechnungsart (z.B. durch Pauschalsumme,

nach Stundenlohnsatzen, nach Selbstkosten) vereinbart ist.

1. Weicht die ausgefiihrte Menge der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teil-
leistung um nicht mehr als 10 v. H. von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so gilt
der vertragliche Einheitspreis.

2. Fir die iber 10 v. H. hinausgehende Uberschreitung des Mengenansatzes ist auf Verlan-
gen ein neuer Preis unter Berilcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren.

Teill Die VOB/B im Volltext 1
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§ 2 Vergltung

3. Bei einer tber 10 v. H. hinausgehenden Unterschreitung des Mengenansatzes ist auf Ver-
langen der Einheitspreis fiir die tatsachlich ausgefiihrte Menge der Leistung oder Teilleis-
tung zu erhdhen, soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhéhung der Mengen bei ande-
ren Ordnungszahlen (Positionen) oder in anderer Weise einen Ausgleich erhalt. Die
Erhdhung des Einheitspreises soll im Wesentlichen dem Mehrbetrag entsprechen, der
sich durch Verteilung der Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten und der
Allgemeinen Geschéftskosten auf die verringerte Menge ergibt. Die Umsatzsteuer wird
entsprechend dem neuen Preis vergitet.

4. Sind von der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleistung andere Leis-
tungen abhangig, fiir die eine Pauschalsumme vereinbart ist, so kann mit der Anderung
des FEinheitspreises auch eine angemessene Anderung der Pauschalsumme gefordert
werden.

Werden im Vertrag ausbedungene Leistungen des Auftragnehmers vom Auftraggeber selbst

ubernommen (z.B. Lieferung von Bau-, Bauhilfs- und Betriebsstoffen), so gilt, wenn nichts

anderes vereinbart wird, § 8 Absatz 1 Nummer 2 entsprechend.

Werden durch Anderung des Bauentwurfs oder andere Anordnungen des Auftraggebers die

Grundlagen des Preises flr eine im Vertrag vorgesehene Leistung geédndert, so ist ein neuer

Preis unter Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren. Die Vereinbarung

soll vor der Ausflihrung getroffen werden.

1. Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert, so hat der Auftragnehmer
Anspruch auf besondere Vergiitung. Er muss jedoch den Anspruch dem Auftraggeber
ankiindigen, bevor er mit der Ausfiihrung der Leistung beginnt.

2. Die Vergiitung bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung fir die vertragli-
che Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung. Sie ist moglichst vor
Beginn der Ausflihrung zu vereinbaren.

1. Ist als Vergiitung der Leistung eine Pauschalsumme vereinbart, so bleibt die Vergltung
unverandert. Weicht jedoch die ausgefiihrte Leistung von der vertraglich vorgesehenen
Leistung so erheblich ab, dass ein Festhalten an der Pauschalsumme nicht zumutbar ist
(§ 313 BGB), so ist auf Verlangen ein Ausgleich unter Bericksichtigung der Mehr- oder
Minderkosten zu gewéhren. Fir die Bemessung des Ausgleichs ist von den Grundlagen
der Preisermittlung auszugehen.

2. Die Regelungen der Absatz 4, 5 und 6 gelten auch bei Vereinbarung einer Pauschal-
summe.

3. Wenn nichts anderes vereinbart ist, gelten die Nummern 1 und 2 auch flir Pauschalsum-
men, die fir Teile der Leistung vereinbart sind; Absatz 3 Nummer 4 bleibt unberihrt.

1. Leistungen, die der Auftragnehmer ohne Auftrag oder unter eigenmachtiger Abweichung
vom Auftrag ausfiihrt, werden nicht vergiitet. Der Auftragnehmer hat sie auf Verlangen
innerhalb einer angemessenen Frist zu beseitigen; sonst kann es auf seine Kosten gesche-
hen. Er haftet auBerdem fiir andere Schaden, die dem Auftraggeber hieraus entstehen.

2. Eine Vergltung steht dem Auftragnehmer jedoch zu, wenn der Auftraggeber solche Leis-
tungen nachtraglich anerkennt. Eine Vergltung steht ihm auch zu, wenn die Leistungen
fur die Erflllung des Vertrags notwendig waren, dem mutmaBlichen Willen des Auftragge-
bers entsprachen und ihm unverzlglich angezeigt wurden. Soweit dem Auftragnehmer
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§ 3 Ausfiihrungsunterlagen

eine Vergilitung zusteht, gelten die Berechnungsgrundlagen fiir gednderte oder zusatzli-
che Leistungen der Absétze 5 oder 6 entsprechend.

3. Die Vorschriften des BGB iiber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) blei-
ben unberihrt.

1. Verlangt der Auftraggeber Zeichnungen, Berechnungen oder andere Unterlagen, die der
Auftragnehmer nach dem Vertrag, besonders den Technischen Vertragsbedingungen
oder der gewerblichen Verkehrssitte, nicht zu beschaffen hat, so hat er sie zu vergiten.

2. Lasst er vom Auftragnehmer nicht aufgestellte technische Berechnungen durch den Auf-
tragnehmer nachpriifen, so hat er die Kosten zu tragen.

(10) Stundenlohnarbeiten werden nur verglitet, wenn sie als solche vor ihrem Beginn ausdriick-

lich vereinbart worden sind (§ 15).

§ 3 Ausfiihrungsunterlagen

(1)

(2)

Die flr die Ausfiihrung nétigen Unterlagen sind dem Auftragnehmer unentgeltlich und recht-

zeitig zu Ubergeben.

Das Abstecken der Hauptachsen der baulichen Anlagen, ebenso der Grenzen des Gelandes,

das dem Auftragnehmer zur Verfligung gestellt wird, und das Schaffen der notwendigen

Hohenfestpunkte in unmittelbarer Nahe der baulichen Anlagen sind Sache des Auftragge-

bers.

Die vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellten Gelandeaufnahmen und Absteckungen und

die Ubrigen fir die Ausfiihrung tibergebenen Unterlagen sind flr den Auftragnehmer mafge-

bend. Jedoch hat er sie, soweit es zur ordnungsgemaBen Vertragserfiillung gehort, auf etwa-
ige Unstimmigkeiten zu Uberprifen und den Auftraggeber auf entdeckte oder vermutete

Méngel hinzuweisen.

Vor Beginn der Arbeiten ist, soweit notwendig, der Zustand der StraBen und Geldndeoberfla-

che, der Vorfluter und Vorflutleitungen, ferner der baulichen Anlagen im Baubereich in einer

Niederschrift festzuhalten, die vom Auftraggeber und Auftragnehmer anzuerkennen ist.

Zeichnungen, Berechnungen, Nachprifungen von Berechnungen oder andere Unterlagen,

die der Auftragnehmer nach dem Vertrag, besonders den Technischen Vertragsbedingun-

gen, oder der gewerblichen Verkehrssitte oder auf besonderes Verlangen des Auftraggebers

(§ 2 Absatz 9) zu beschaffen hat, sind dem Auftraggeber nach Aufforderung rechtzeitig vor-

zulegen.

1. Die in Absatz 5 genannten Unterlagen diirfen ohne Genehmigung ihres Urhebers nicht
veroffentlicht, vervielfaltigt, gedandert oder fiir einen anderen als den vereinbarten Zweck
benutzt werden.

2. An DV-Programmen hat der Auftraggeber das Recht zur Nutzung mit den vereinbarten
Leistungsmerkmalen in unverénderter Form auf den festgelegten Geraten. Der Auftragge-
ber darf zum Zwecke der Datensicherung zwei Kopien herstellen. Diese missen alle Iden-
tifikationsmerkmale enthalten. Der Verbleib der Kopien ist auf Verlangen nachzuweisen.

3. Der Auftragnehmer bleibt unbeschadet des Nutzungsrechts des Auftraggebers zur Nut-
zung der Unterlagen und der DV-Programme berechtigt.
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§ 4 Ausfiihrung

§ 4 Ausfiihrung

(1) 1.

Der Auftraggeber hat fiir die Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung auf der Bau-
stelle zu sorgen und das Zusammenwirken der verschiedenen Unternehmer zu regeln. Er
hat die erforderlichen &ffentlich-rechtlichen Genehmigungen und Erlaubnisse - z.B. nach
dem Baurecht, dem StraBenverkehrsrecht, dem Wasserrecht, dem Gewerberecht - her-
beizufihren.

. Der Auftraggeber hat das Recht, die vertragsgemaBe Ausfiihrung der Leistung zu Uberwa-

chen. Hierzu hat er Zutritt zu den Arbeitspléatzen, Werkstatten und Lagerrdumen, wo die
vertragliche Leistung oder Teile von ihr hergestellt oder die hierflr bestimmten Stoffe und
Bauteile gelagert werden. Auf Verlangen sind ihm die Werkzeichnungen oder andere Aus-
flihrungsunterlagen sowie die Ergebnisse von Gitepriifungen zur Einsicht vorzulegen und
die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen, wenn hierdurch keine Geschéaftsgeheimnisse
preisgegeben werden. Als Geschéaftsgeheimnis bezeichnete Auskiinfte und Unterlagen
hat er vertraulich zu behandeln.

. Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung der dem Auftragnehmer zustehenden Leitung

(Absatz 2) Anordnungen zu treffen, die zur vertragsgemaBen Ausfihrung der Leistung
notwendig sind. Die Anordnungen sind grundsatzlich nur dem Auftragnehmer oder sei-
nem flr die Leitung der Ausfihrung bestellten Vertreter zu erteilen, auBer wenn Gefahr im
Verzug ist. Dem Auftraggeber ist mitzuteilen, wer jeweils als Vertreter des Auftragneh-
mers fir die Leitung der Ausflhrung bestellt ist.

. Halt der Auftragnehmer die Anordnungen des Auftraggebers flr unberechtigt oder

unzweckmaBig, so hat er seine Bedenken geltend zu machen, die Anordnungen jedoch
auf Verlangen auszufiihren, wenn nicht gesetzliche oder behdrdliche Bestimmungen ent-
gegenstehen. Wenn dadurch eine ungerechtfertigte Erschwerung verursacht wird, hat der
Auftraggeber die Mehrkosten zu tragen.

. Der Auftragnehmer hat die Leistung unter eigener Verantwortung nach dem Vertrag aus-

zuflihren. Dabei hat er die anerkannten Regeln der Technik und die gesetzlichen und
behdrdlichen Bestimmungen zu beachten. Es ist seine Sache, die Ausfihrung seiner ver-
traglichen Leistung zu leiten und fur Ordnung auf seiner Arbeitsstelle zu sorgen.

. Er ist fur die Erfullung der gesetzlichen, behordlichen und berufsgenossenschaftlichen

Verpflichtungen gegeniiber seinen Arbeitnehmern allein verantwortlich. Es ist ausschlieB-
lich seine Aufgabe, die Vereinbarungen und MaBnahmen zu treffen, die sein Verhaltnis zu
den Arbeitnehmern regeln.

(3) Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die vorgesehene Art der Ausfiihrung (auch wegen
der Sicherung gegen Unfallgefahren), gegen die Giite der vom Auftraggeber gelieferten
Stoffe oder Bauteile oder gegen die Leistungen anderer Unternehmer, so hat er sie dem Auf-
traggeber unverziiglich - moglichst schon vor Beginn der Arbeiten - schriftlich mitzuteilen;
der Auftraggeber bleibt jedoch fiir seine Angaben, Anordnungen oder Lieferungen verant-
wortlich.

(4) Der Auftraggeber hat, wenn nichts anderes vereinbart ist, dem Auftragnehmer unentgeltlich
zur Benutzung oder Mitbenutzung zu tberlassen:

1.

die notwendigen Lager- und Arbeitsplatze auf der Baustelle,

2. vorhandene Zufahrtswege und Anschlussgleise,
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§ 5 Ausfiihrungsfristen

3. vorhandene Anschliisse fiir Wasser und Energie. Die Kosten flir den Verbrauch und den
Messer oder Zahler tragt der Auftragnehmer, mehrere Auftragnehmer tragen sie anteilig.
Der Auftragnehmer hat die von ihm ausgefiihrten Leistungen und die ihm fiir die Ausfiihrung
Ubergebenen Gegenstdnde bis zur Abnahme vor Beschadigung und Diebstahl zu schiitzen.
Auf Verlangen des Auftraggebers hat er sie vor Winterschaden und Grundwasser zu schit-
zen, ferner Schnee und Eis zu beseitigen. Obliegt ihm die Verpflichtung nach Satz 2 nicht

schon nach dem Vertrag, so regelt sich die Vergitung nach § 2 Absatz 6.

Stoffe oder Bauteile, die dem Vertrag oder den Proben nicht entsprechen, sind auf Anord-

nung des Auftraggebers innerhalb einer von ihm bestimmten Frist von der Baustelle zu ent-

fernen. Geschieht es nicht, so kdnnen sie auf Kosten des Auftragnehmers entfernt oder fiir
seine Rechnung verduBert werden.

Leistungen, die schon wahrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder vertragswidrig erkannt

werden, hat der Auftragnehmer auf eigene Kosten durch mangelfreie zu ersetzen. Hat der

Auftragnehmer den Mangel oder die Vertragswidrigkeit zu vertreten, so hat er auch den dar-

aus entstehenden Schaden zu ersetzen. Kommt der Auftragnehmer der Pflicht zur Beseiti-

gung des Mangels nicht nach, so kann ihm der Auftraggeber eine angemessene Frist zur

Beseitigung des Mangels setzen und erklaren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist

den Auftrag entziehe (§ 8 Absatz 3).

1. Der Auftragnehmer hat die Leistung im eigenen Betrieb auszufiihren. Mit schriftlicher
Zustimmung des Auftraggebers darf er sie an Nachunternehmer ubertragen. Die Zustim-
mung ist nicht notwendig bei Leistungen, auf die der Betrieb des Auftragnehmers nicht
eingerichtet ist. Erbringt der Auftragnehmer ohne schriftliche Zustimmung des Auftragge-
bers Leistungen nicht im eigenen Betrieb, obwohl sein Betrieb darauf eingerichtet ist,
kann der Auftraggeber ihm eine angemessene Frist zur Aufnahme der Leistung im eige-
nen Betrieb setzen und erkléaren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Auf-
trag entziehe (§ 8 Absatz 3).

2. Der Auftragnehmer hat bei der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer
die Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen Teile B und C zugrunde zu legen.

3. Der Auftragnehmer hat die Nachunternehmer dem Auftraggeber auf Verlangen bekannt
zu geben.

Werden bei Ausfiihrung der Leistung auf einem Grundstiick Gegenstande von Altertums,

Kunst- oder wissenschaftlichem Wert entdeckt, so hat der Auftragnehmer vor jedem weite-

ren Aufdecken oder Andern dem Auftraggeber den Fund anzuzeigen und ihm die Gegen-

sténde nach naherer Weisung abzuliefern. Die Vergilitung etwaiger Mehrkosten regelt sich
nach § 2 Absatz 6. Die Rechte des Entdeckers (§ 984 BGB) hat der Auftraggeber.

(10) Der Zustand von Teilen der Leistung ist auf Verlangen gemeinsam von Auftraggeber und Auf-

tragnehmer festzustellen, wenn diese Teile der Leistung durch die weitere Ausfiihrung der
Priifung und Feststellung entzogen werden. Das Ergebnis ist schriftlich niederzulegen.

§ 5 Ausfiihrungsfristen

(1)

Die Ausfiihrung ist nach den verbindlichen Fristen (Vertragsfristen) zu beginnen, angemes-
sen zu fordern und zu vollenden. In einem Bauzeitenplan enthaltene Einzelfristen gelten nur
dann als Vertragsfristen, wenn dies im Vertrag ausdricklich vereinbart ist.
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§ 6 Behinderung und Unterbrechung der Ausfiihrung

(2)

Ist fiir den Beginn der Ausfiihrung keine Frist vereinbart, so hat der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer auf Verlangen Auskunft ber den voraussichtlichen Beginn zu erteilen. Der Auf-
tragnehmer hat innerhalb von 12 Werktagen nach Aufforderung zu beginnen. Der Beginn der
Ausflihrung ist dem Auftraggeber anzuzeigen.

Wenn Arbeitskrafte, Geréte, Geruste, Stoffe oder Bauteile so unzureichend sind, dass die
Ausflihrungsfristen offenbar nicht eingehalten werden konnen, muss der Auftragnehmer auf
Verlangen unverziglich Abhilfe schaffen.

Verzogert der Auftragnehmer den Beginn der Ausfiihrung, gerat er mit der Vollendung in Ver-
zug, oder kommt er der in Absatz 3 erwahnten Verpflichtung nicht nach, so kann der Auftrag-
geber bei Aufrechterhaltung des Vertrages Schadensersatz nach § 6 Absatz 6 verlangen
oder dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Vertragserfiillung setzen und erklaren,
dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Auftrag entziehe (§ 8 Absatz 3).

§ 6 Behinderung und Unterbrechung der Ausfiihrung

(1)

16

Glaubt sich der Auftragnehmer in der ordnungsgeméaBen Ausfiihrung der Leistung behindert,
so hat er es dem Auftraggeber unverziglich schriftlich anzuzeigen. Unterlésst er die Anzeige,
so hat er nur dann Anspruch auf Beriicksichtigung der hindernden Umsténde, wenn dem
Auftraggeber offenkundig die Tatsache und deren hindernde Wirkung bekannt waren.

1. Ausfihrungsfristen werden verlangert, soweit die Behinderung verursacht ist:

a) durch einen Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggebers,

b) durch Streik oder eine von der Berufsvertretung der Arbeitgeber angeordnete Aussper-
rung im Betrieb des Auftragnehmers oder in einem unmittelbar fiir ihn arbeitenden
Betrieb,

¢) durch héhere Gewalt oder andere fiir den Auftragnehmer unabwendbare Umstande.

2. Witterungseinflisse wahrend der Ausfiihrungszeit, mit denen bei Abgabe des Angebots
normalerweise gerechnet werden musste, gelten nicht als Behinderung.
Der Auftragnehmer hat alles zu tun, was ihm billigerweise zugemutet werden kann, um die
Weiterflhrung der Arbeiten zu ermdglichen. Sobald die hindernden Umsténde wegfallen, hat
er ohne weiteres und unverzuglich die Arbeiten wieder aufzunehmen und den Auftraggeber
davon zu benachrichtigen.
Die Fristverlangerung wird berechnet nach der Dauer der Behinderung mit einem Zuschlag
fir die Wiederaufnahme der Arbeiten und die etwaige Verschiebung in eine unginstigere Jah-
reszeit.
Wird die Ausfiihrung flr voraussichtlich langere Dauer unterbrochen, ohne dass die Leistung
dauernd unmaoglich wird, so sind die ausgefiihrten Leistungen nach den Vertragspreisen
abzurechnen und auBerdem die Kosten zu vergiiten, die dem Auftragnehmer bereits entstan-
den und in den Vertragspreisen des nicht ausgefiihrten Teils der Leistung enthalten sind.
Sind die hindernden Umsténde von einem Vertragsteil zu vertreten, so hat der andere Teil
Anspruch auf Ersatz des nachweislich entstandenen Schadens, des entgangenen Gewinns
aber nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit. Im Ubrigen bleibt der Anspruch des Auftrag-
nehmers auf angemessene Entschadigung nach § 642 BGB unberiihrt, sofern die Anzeige
nach Absatz 1 Satz 1 erfolgt oder wenn Offenkundigkeit nach Absatz 1 Satz 2 gegeben ist.
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§7 Verteilung der Gefahr

(7)

Dauert eine Unterbrechung langer als 3 Monate, so kann jeder Teil nach Ablauf dieser Zeit
den Vertrag schriftlich kiindigen. Die Abrechnung regelt sich nach den Absétzen 5 und 6;
wenn der Auftragnehmer die Unterbrechung nicht zu vertreten hat, sind auch die Kosten der
Baustellenrdumung zu vergiiten, soweit sie nicht in der Vergiitung flr die bereits ausgefiihr-
ten Leistungen enthalten sind.

§ 7 Verteilung der Gefahr

(1)

Wird die ganz oder teilweise ausgeflihrte Leistung vor der Abnahme durch hohere Gewalt,
Krieg, Aufruhr oder andere objektiv unabwendbare vom Auftragnehmer nicht zu vertretende
Umstande beschadigt oder zerstort, so hat dieser fir die ausgefihrten Teile der Leistung die
Anspriiche nach § 6 Absatz 5; fiir andere Schaden besteht keine gegenseitige Ersatzpflicht.
Zu der ganz oder teilweise ausgeflihrten Leistung gehdren alle mit der baulichen Anlage
unmittelbar verbundenen, in ihre Substanz eingegangenen Leistungen, unabhadngig von
deren Fertigstellungsgrad.

Zu der ganz oder teilweise ausgefiihrten Leistung gehoren nicht die noch nicht eingebauten
Stoffe und Bauteile sowie die Baustelleneinrichtung und Absteckungen. Zu der ganz oder
teilweise ausgefihrten Leistung gehdren ebenfalls nicht Hilfskonstruktionen und Geriste,
auch wenn diese als Besondere Leistung oder selbsténdig vergeben sind.

§ 8 Kiindigung durch den Auftraggeber

(1)

1. Der Auftraggeber kann bis zur Vollendung der Leistung jederzeit den Vertrag kiindigen.

2. Dem Auftragnehmer steht die vereinbarte Vergiitung zu. Er muss sich jedoch anrechnen
lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Kosten erspart oder durch ander-
weitige Verwendung seiner Arbeitskraft und seines Betriebs erwirbt oder zu erwerben
boswillig unterlasst (§ 649 BGB).

1. Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn der Auftragnehmer seine Zahlungen
einstellt, von ihm oder zuldssigerweise vom Auftraggeber oder einem anderen Glaubiger
das Insolvenzverfahren (§§ 14 und 15 InsO) beziehungsweise ein vergleichbares gesetzli-
ches Verfahren beantragt ist, ein solches Verfahren erdffnet wird oder dessen Eroffnung
mangels Masse abgelehnt wird.

2. Die ausgefiihrten Leistungen sind nach § 6 Absatz 5 abzurechnen. Der Auftraggeber kann
Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Restes verlangen.

1. Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn in den Féllen des § 4 Abséatze 7 und
8 Nummer 1 und des § 5 Absatz 4 die gesetzte Frist fruchtlos abgelaufen ist (Entziehung
des Auftrags). Die Entziehung des Auftrags kann auf einen in sich abgeschlossenen Teil
der vertraglichen Leistung beschrankt werden.

2. Nach der Entziehung des Auftrags ist der Auftraggeber berechtigt, den noch nicht vollen-
deten Teil der Leistung zu Lasten des Auftragnehmers durch einen Dritten ausfiihren zu
lassen, doch bleiben seine Anspriche auf Ersatz des etwa entstehenden weiteren Scha-
dens bestehen. Erist auch berechtigt, auf die weitere Ausfihrung zu verzichten und Scha-
densersatz wegen Nichterfillung zu verlangen, wenn die Ausfihrung aus den Griinden,
die zur Entziehung des Auftrags geflihrt haben, fir ihn kein Interesse mehr hat.
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§ 9 Kiindigung durch den Auftragnehmer

3. Fir die Weiterfiihrung der Arbeiten kann der Auftraggeber Geréate, Gerliste, auf der Bau-
stelle vorhandene andere Einrichtungen und angelieferte Stoffe und Bauteile gegen ange-
messene Verglitung in Anspruch nehmen.

4. Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer eine Aufstellung liber die entstandenen Mehr-
kosten und Uber seine anderen Anspriiche spatestens binnen 12 Werktagen nach Abrech-
nung mit dem Dritten zuzusenden.

(4) Der Auftraggeber kann den Auftrag entziehen, wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Ver-
gabe eine Abrede getroffen hatte, die eine unzuldssige Wettbewerbsbeschréankung darstellt.
Die Kiindigung ist innerhalb von 12 Werktagen nach Bekanntwerden des Kiindigungsgrundes
auszusprechen. Absatz 3 gilt entsprechend.

(5) Die Kiindigung ist schriftlich zu erklaren.

(6) Der Auftragnehmer kann AufmaB und Abnahme der von ihm ausgefiihrten Leistungen als-
bald nach der Kiindigung verlangen; er hat unverziiglich eine priifbare Rechnung Uber die
ausgeflihrten Leistungen vorzulegen.

(7) Eine wegen Verzugs verwirkte, nach Zeit bemessene Vertragsstrafe kann nur fiir die Zeit bis
zum Tag der Kiindigung des Vertrags gefordert werden.

§ 9 Kiindigung durch den Auftragnehmer

(1) Der Auftragnehmer kann den Vertrag kiindigen:

1. wenn der Auftraggeber eine ihm obliegende Handlung unterldsst und dadurch den Auf-
tragnehmer auBerstande setzt, die Leistung auszufiihren (Annahmeverzug nach §§ 293
ff. BGB),

2. wenn der Auftraggeber eine féllige Zahlung nicht leistet oder sonst in Schuldnerverzug
gerét.

(2) Die Kiindigung ist schriftlich zu erklaren. Sie ist erst zuldssig, wenn der Auftragnehmer dem
Auftraggeber ohne Erfolg eine angemessene Frist zur Vertragserfillung gesetzt und erklart
hat, dass er nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Vertrag kiindigen werde.

(3) Die bisherigen Leistungen sind nach den Vertragspreisen abzurechnen. AuBerdem hat der
Auftragnehmer Anspruch auf angemessene Entschéadigung nach § 642 BGB; etwaige weiter-
gehende Anspriche des Auftragnehmers bleiben unberihrt.

§ 10 Haftung der Vertragsparteien

(1) Die Vertragsparteien haften einander firr eigenes Verschulden sowie fiir das Verschulden
ihrer gesetzlichen Vertreter und der Personen, deren sie sich zur Erflllung ihrer Verbindlich-
keiten bedienen (§§ 276, 278 BGB).

(2) 1. Entsteht einem Dritten im Zusammenhang mit der Leistung ein Schaden, fir den auf
Grund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen beide Vertragsparteien haften, so gelten fir
den Ausgleich zwischen den Vertragsparteien die allgemeinen gesetzlichen Bestimmun-
gen, soweit im Einzelfall nichts anderes vereinbart ist. Soweit der Schaden des Dritten nur
die Folge einer MaBnahme ist, die der Auftraggeber in dieser Form angeordnet hat, tragt
er den Schaden allein, wenn ihn der Auftragnehmer auf die mit der angeordneten Ausfih-
rung verbundene Gefahr nach § 4 Absatz 3 hingewiesen hat.
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§ 11 Vertragsstrafe

2. Der Auftragnehmer trégt den Schaden allein, soweit er ihn durch Versicherung seiner
gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat oder durch eine solche zu tarifmaBigen, nicht auf
auBergewohnliche Verhéltnisse abgestellten Pramien und Prémienzuschlagen bei einem
im Inland zum Geschéftsbetrieb zugelassenen Versicherer hatte decken konnen.

Ist der Auftragnehmer einem Dritten nach den §§ 823 ff. BGB zu Schadensersatz verpflich-
tet wegen unbefugten Betretens oder Beschddigung angrenzender Grundstiicke, wegen Ent-
nahme oder Auflagerung von Boden oder anderen Gegenstanden auBerhalb der vom Auf-
traggeber dazu angewiesenen Flachen oder wegen der Folgen eigenméchtiger Versperrung
von Wegen oder Wasserldufen, so tragt er im Verhéltnis zum Auftraggeber den Schaden
allein.

Fir die Verletzung gewerblicher Schutzrechte haftet im Verhaltnis der Vertragsparteien zuei-

nander der Auftragnehmer allein, wenn er selbst das geschutzte Verfahren oder die Verwen-

dung geschiitzter Gegenstande angeboten oder wenn der Auftraggeber die Verwendung vor-
geschrieben und auf das Schutzrecht hingewiesen hat.

Ist eine Vertragspartei gegeniber der anderen nach den Absatzen 2, 3 oder 4 von der Aus-

gleichspflicht befreit, so gilt diese Befreiung auch zugunsten ihrer gesetzlichen Vertreter und

Erflllungsgehilfen, wenn sie nicht vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt haben.

Soweit eine Vertragspartei von dem Dritten fur einen Schaden in Anspruch genommen wird,

den nach den Absétzen 2, 3 oder 4 die andere Vertragspartei zu tragen hat, kann sie verlan-

gen, dass ihre Vertragspartei sie von der Verbindlichkeit gegenlber dem Dritten befreit. Sie
darf den Anspruch des Dritten nicht anerkennen oder befriedigen, ohne der anderen Ver-
tragspartei vorher Gelegenheit zur AuBerung gegeben zu haben.

§ 11 Vertragsstrafe

(1)
(2)

(3)

(4)

Wenn Vertragsstrafen vereinbart sind, gelten die §§ 339 bis 345 BGB.

Ist die Vertragsstrafe fiir den Fall vereinbart, dass der Auftragnehmer nicht in der vorgesehe-
nen Frist erflllt, so wird sie fallig, wenn der Auftragnehmer in Verzug gerét.

Ist die Vertragsstrafe nach Tagen bemessen, so zahlen nur Werktage; ist sie nach Wochen
bemessen, so wird jeder Werktag angefangener Wochen als 1/6 Woche gerechnet.

Hat der Auftraggeber die Leistung abgenommen, so kann er die Strafe nur verlangen, wenn
er dies bei der Abnahme vorbehalten hat.

§ 12 Abnahme

(1)

(2)
(3)
(4)

Verlangt der Auftragnehmer nach der Fertigstellung - gegebenenfalls auch vor Ablauf der

vereinbarten Ausfiihrungsfrist - die Abnahme der Leistung, so hat sie der Auftraggeber bin-

nen 12 Werktagen durchzuflihren; eine andere Frist kann vereinbart werden.

Auf Verlangen sind in sich abgeschlossene Teile der Leistung besonders abzunehmen.

Wegen wesentlicher Mangel kann die Abnahme bis zur Beseitigung verweigert werden.

1. Eine férmliche Abnahme hat stattzufinden, wenn eine Vertragspartei es verlangt. Jede
Partei kann auf ihre Kosten einen Sachverstandigen zuziehen. Der Befund ist in gemein-
samer Verhandlung schriftlich niederzulegen. In die Niederschrift sind etwaige Vorbehalte
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§ 13 Méngelanspriche

(6)

wegen bekannter Méngel und wegen Vertragsstrafen aufzunehmen, ebenso etwaige Ein-
wendungen des Auftragnehmers. Jede Partei erhalt eine Ausfertigung.

2. Die férmliche Abnahme kann in Abwesenheit des Auftragnehmers stattfinden, wenn der
Termin vereinbart war oder der Auftraggeber mit genligender Frist dazu eingeladen hatte.
Das Ergebnis der Abnahme ist dem Auftragnehmer alsbald mitzuteilen.

1. Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von 12
Werktagen nach schriftlicher Mitteilung Uber die Fertigstellung der Leistung.

2. Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die Leistung oder einen Teil der
Leistung in Benutzung genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen
nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anderes vereinbart ist. Die Benutzung
von Teilen einer baulichen Anlage zur Weiterfiihrung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme.

3. Vorbehalte wegen bekannter Mangel oder wegen Vertragsstrafen hat der Auftraggeber
spatestens zu den in den Nummern 1 und 2 bezeichneten Zeitpunkten geltend zu machen.

Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Auftraggeber tber, soweit er sie nicht schon nach

§ 7 tragt.

§ 13 Mangelanspriiche

(1)

20

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der Abnahme frei
von Sachmangeln zu verschaffen. Die Leistung ist zur Zeit der Abnahme frei von Sachman-
geln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkannten Regeln der Technik
entspricht. Ist die Beschaffenheit nicht vereinbart, so ist die Leistung zur Zeit der Abnahme
frei von Sachmaéngeln,

1. wenn sie sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst

2. fir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken
der gleichen Art Ublich ist und die der Auftraggeber nach der Art der Leistung erwarten
kann.

Bei Leistungen nach Probe gelten die Eigenschaften der Probe als vereinbarte Beschaffen-

heit, soweit nicht Abweichungen nach der Verkehrssitte als bedeutungslos anzusehen sind.

Dies gilt auch fir Proben, die erst nach Vertragsabschluss als solche anerkannt sind.

Ist ein Mangel zurlckzufihren auf die Leistungsbeschreibung oder auf Anordnungen des

Auftraggebers, auf die von diesem gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder Bauteile

oder die Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers, haftet der Auftrag-

nehmer, es sei denn, er hat die ihm nach § 4 Absatz 3 obliegende Mitteilung gemacht.

1. Ist fir Mangelanspriiche keine Verjahrungsfrist im Vertrag vereinbart, so betragt sie fiir
Bauwerke 4 Jahre, fiir andere Werke, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder Ver-
anderung einer Sache besteht, und flr die vom Feuer beriihrten Teile von Feuerungsanla-
gen 2 Jahre. Abweichend von Satz 1 betrdgt die Verjahrungsfrist fiir feuerberiihrte und
abgasddmmende Teile von industriellen Feuerungsanlagen 1 Jahr.

2. Ist fur Teile von maschinellen und elektrotechnischen/elektronischen Anlagen, bei denen
die Wartung Einfluss auf Sicherheit und Funktionsfahigkeit hat, nichts anderes vereinbart,
betragt fur diese Anlagenteile die Verjahrungsfrist fir Méngelanspriche abweichend von
Nummer 1 zwei Jahre, wenn der Auftraggeber sich dafir entschieden hat, dem Auftrag-
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§ 13 Mangelanspriche

nehmer die Wartung fiir die Dauer der Verjahrungsfrist nicht zu ibertragen; dies gilt auch,
wenn flir weitere Leistungen eine andere Verjahrungsfrist vereinbart ist.

3. Die Frist beginnt mit der Abnahme der gesamten Leistung; nur fiir in sich abgeschlossene
Teile der Leistung beginnt sie mit der Teilabnahme (§ 12 Absatz 2).

1 Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle wéhrend der Verjahrungsfrist hervortretenden
Méngel, die auf vertragswidrige Leistung zurlickzufihren sind, auf seine Kosten zu besei-
tigen, wenn es der Auftraggeber vor Ablauf der Frist schriftlich verlangt. Der Anspruch auf
Beseitigung der gertigten Méngel verjahrt in 2 Jahren, gerechnet vom Zugang des schrift-
lichen Verlangens an, jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Absatz 4 oder der an
ihrer Stelle vereinbarten Frist. Nach Abnahme der Mangelbeseitigungsleistung beginnt fir
diese Leistung eine Verjahrungsfrist von 2 Jahren neu, die jedoch nicht vor Ablauf der
Regelfristen nach Absatz 4 oder der an ihrer Stelle vereinbarten Frist endet.

2. Kommt der Auftragnehmer der Aufforderung zur Mangelbeseitigung in einer vom Auftrag-
geber gesetzten angemessenen Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber die Mangel auf
Kosten des Auftragnehmers beseitigen lassen.

Ist die Beseitigung des Mangels fiir den Auftraggeber unzumutbar oder ist sie unmdoglich

oder wirde sie einen unverhaltnismaBig hohen Aufwand erfordern und wird sie deshalb vom

Auftragnehmer verweigert, so kann der Auftraggeber durch Erklarung gegeniber dem Auf-

tragnehmer die Verglitung mindern (§ 638 BGB).

1. Der Auftragnehmer haftet bei schuldhaft verursachten Mangeln fiir Schaden aus der Ver-
letzung des Lebens, des Kdrpers oder der Gesundheit.

2. Bei vorsatzlich oder grob fahrléassig verursachten Méangeln haftet er fir alle Schaden.

3. Im Ubrigen ist dem Auftraggeber der Schaden an der baulichen Anlage zu ersetzen, zu
deren Herstellung, Instandhaltung oder Anderung die Leistung dient, wenn ein wesentli-
cher Mangel vorliegt, der die Gebrauchsfahigkeit erheblich beeintrachtigt und auf ein Ver-
schulden des Auftragnehmers zurlickzufiihren ist. Einen dariiber hinausgehenden Scha-
den hat der Auftragnehmer nur dann zu ersetzen,

a) wenn der Mangel auf einem VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik beruht,

b) wenn der Mangel in dem Fehlen einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit besteht
oder

c¢) soweit der Auftragnehmer den Schaden durch Versicherung seiner gesetzlichen Haft-
pflicht gedeckt hat oder durch eine solche zu tarifméaBigen, nicht auf auBergewdhnliche
Verhéltnisse abgestellten Pramien und Pramienzuschlagen bei einem im Inland zum
Geschaftsbetrieb zugelassenen Versicherer hatte decken kénnen.

4. Abweichend von Absatz 4 gelten die gesetzlichen Verjahrungsfristen, soweit sich der Auf-
tragnehmer nach Nummer 3 durch Versicherung geschiitzt hat oder hatte schiitzen kon-
nen oder soweit ein besonderer Versicherungsschutz vereinbart ist.

5. Eine Einschrankung oder Erweiterung der Haftung kann in begriindeten Sonderfallen ver-
einbart werden.
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§ 14 Abrechnung

§ 14 Abrechnung

(1)

Der Auftragnehmer hat seine Leistungen priifbar abzurechnen. Er hat die Rechnungen tber-
sichtlich aufzustellen und dabei die Reihenfolge der Posten einzuhalten und die in den Ver-
tragsbestandteilen enthaltenen Bezeichnungen zu verwenden. Die zum Nachweis von Art
und Umfang der Leistung erforderlichen Mengenberechnungen, Zeichnungen und andere
Belege sind beizufiigen. Anderungen und Ergénzungen des Vertrags sind in der Rechnung
besonders kenntlich zu machen; sie sind auf Verlangen getrennt abzurechnen.

Die fur die Abrechnung notwendigen Feststellungen sind dem Fortgang der Leistung ent-
sprechend moglichst gemeinsam vorzunehmen. Die Abrechnungsbestimmungen in den
Technischen Vertragsbedingungen und den anderen Vertragsunterlagen sind zu beachten.
Fir Leistungen, die bei Weiterfiihrung der Arbeiten nur schwer feststellbar sind, hat der Auf-
tragnehmer rechtzeitig gemeinsame Feststellungen zu beantragen.

Die Schlussrechnung muss bei Leistungen mit einer vertraglichen Ausfiihrungsfrist von
hochstens 3 Monaten spéatestens 12 Werktage nach Fertigstellung eingereicht werden, wenn
nichts anderes vereinbart ist; diese Frist wird um je 6 Werktage fiir je weitere 3 Monate Aus-
flhrungsfrist verlangert.

Reicht der Auftragnehmer eine prifbare Rechnung nicht ein, obwohl ihm der Auftraggeber
dafir eine angemessene Frist gesetzt hat, so kann sie der Auftraggeber selbst auf Kosten
des Auftragnehmers aufstellen.

§ 15 Stundenlohnarbeiten

(1)

(2)

(3)

22

1. Stundenlohnarbeiten werden nach den vertraglichen Vereinbarungen abgerechnet.

2. Soweit fur die Vergiitung keine Vereinbarungen getroffen worden sind, gilt die ortsibliche
Verglitung. Ist diese nicht zu ermitteln, so werden die Aufwendungen des Auftragnehmers
fir Lohn- und Gehaltskosten der Baustelle, Lohn- und Gehaltsnebenkosten der Baustelle,
Stoffkosten der Baustelle, Kosten der Einrichtungen, Geréte, Maschinen und maschinel-
len Anlagen der Baustelle, Fracht-, Fuhr- und Ladekosten, Sozialkassenbeitrdge und Son-
derkosten, die bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung entstehen, mit angemessenen
Zuschlagen fur Gemeinkosten und Gewinn (einschlieBlich allgemeinem Unternehmerwag-
nis) zuzlglich Umsatzsteuer vergiitet.

Verlangt der Auftraggeber, dass die Stundenlohnarbeiten durch einen Polier oder eine
andere Aufsichtsperson beaufsichtigt werden, oder ist die Aufsicht nach den einschlagigen
Unfallverhltungsvorschriften notwendig, so gilt Absatz 1 entsprechend.
Dem Auftraggeber ist die Ausfiihrung von Stundenlohnarbeiten vor Beginn anzuzeigen. Uber
die geleisteten Arbeitsstunden und den dabei erforderlichen, besonders zu vergitenden Auf-
wand flr den Verbrauch von Stoffen, fir Vorhaltung von Einrichtungen, Geraten, Maschinen
und maschinellen Anlagen, fiir Frachten, Fuhr- und Ladeleistungen sowie etwaige Sonder-
kosten sind, wenn nichts anderes vereinbart ist, je nach der Verkehrssitte werktaglich oder
wochentlich Listen (Stundenlohnzettel) einzureichen. Der Auftraggeber hat die von ihm
bescheinigten Stundenlohnzettel unverziglich, spétestens jedoch innerhalb von 6 Werkta-
gen nach Zugang, zuriickzugeben. Dabei kann er Einwendungen auf den Stundenlohnzetteln
oder gesondert schriftlich erheben. Nicht fristgemaB zuriickgegebene Stundenlohnzettel
gelten als anerkannt.
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§ 16 Zahlung

(4) Stundenlohnrechnungen sind alsbald nach Abschluss der Stundenlohnarbeiten, langstens
jedoch in Absténden von 4 Wochen, einzureichen. Fiir die Zahlung gilt § 16.

(5) Wenn Stundenlohnarbeiten zwar vereinbart waren, iber den Umfang der Stundenlohnleis-
tungen aber mangels rechtzeitiger Vorlage der Stundenlohnzettel Zweifel bestehen, so kann
der Auftraggeber verlangen, dass fur die nachweisbar ausgefihrten Leistungen eine Vergu-
tung vereinbart wird, die nach MaBgabe von Absatz 1 Nummer 2 flr einen wirtschaftlich ver-
tretbaren Aufwand an Arbeitszeit und Verbrauch von Stoffen, fir Vorhaltung von Einrichtun-
gen, Geraten, Maschinen und maschinellen Anlagen, fir Frachten, Fuhr- und Ladeleistungen
sowie etwaige Sonderkosten ermittelt wird.

§ 16 Zahlung

(1) 1.

Abschlagszahlungen sind auf Antrag in moglichst kurzen Zeitabstédnden oder zu den ver-
einbarten Zeitpunkten zu gewéahren, und zwar in Hohe des Wertes der jeweils nachgewie-
senen vertragsgemaBen Leistungen einschlieBlich des ausgewiesenen, darauf entfallen-
den Umsatzsteuerbetrages. Die Leistungen sind durch eine priifbare Aufstellung
nachzuweisen, die eine rasche und sichere Beurteilung der Leistungen ermdglichen
muss. Als Leistungen gelten hierbei auch die fir die geforderte Leistung eigens angefer-
tigten und bereitgestellten Bauteile sowie die auf der Baustelle angelieferten Stoffe und
Bauteile, wenn dem Auftraggeber nach seiner Wahl das Eigentum an ihnen Gbertragen ist
oder entsprechende Sicherheit gegeben wird.

. Gegenforderungen konnen einbehalten werden. Andere Einbehalte sind nur in den im Ver-

trag und in den gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen Fallen zuldssig.

. Anspriiche auf Abschlagszahlungen werden binnen 21 Tagen nach Zugang der Aufstellung

fallig.

. Die Abschlagszahlungen sind ohne Einfluss auf die Haftung des Auftragnehmers; sie gel-

ten nicht als Abnahme von Teilen der Leistung.

. Vorauszahlungen kénnen auch nach Vertragsabschluss vereinbart werden; hierfir ist auf

Verlangen des Auftraggebers ausreichende Sicherheit zu leisten. Diese Vorauszahlungen
sind, sofern nichts anderes vereinbart wird, mit 3 v. H. liber dem Basiszinssatz des § 247
BGB zu verzinsen.

. Vorauszahlungen sind auf die nachstfalligen Zahlungen anzurechnen, soweit damit Leis-

tungen abzugelten sind, fir welche die Vorauszahlungen gewéahrt worden sind.

. Der Anspruch auf Schlusszahlung wird alsbald nach Priifung und Feststellung fallig, spates-

tens innerhalb von 30 Tagen nach Zugang der Schlussrechnung. Die Frist verlangert sich
auf hochstens 60 Tage, wenn sie aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der Ver-
einbarung sachlich gerechtfertigt ist und ausdriicklich vereinbart wurde. Werden Einwen-
dungen gegen die Priifbarkeit unter Angabe der Griinde nicht bis zum Ablauf der jeweiligen
Frist erhoben, kann der Auftraggeber sich nicht mehr auf die fehlende Priifbarkeit berufen.
Die Prufung der Schlussrechnung ist nach Mdglichkeit zu beschleunigen. Verzogert sie
sich, so ist das unbestrittene Guthaben als Abschlagszahlung sofort zu zahlen.

. Die vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung schlieBt Nachforderungen aus, wenn der

Auftragnehmer Uber die Schlusszahlung schriftlich unterrichtet und auf die Ausschluss-
wirkung hingewiesen wurde.
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§ 17 Sicherheitsleistung

3. Einer Schlusszahlung steht es gleich, wenn der Auftraggeber unter Hinweis auf geleistete
Zahlungen weitere Zahlungen endgiiltig und schriftlich ablehnt.

4. Auch frither gestellte, aber unerledigte Forderungen werden ausgeschlossen, wenn sie
nicht nochmals vorbehalten werden.

5. Ein Vorbehalt ist innerhalb von 28 Tagen nach Zugang der Mitteilung nach den Nummern
2 und 3 Uber die Schlusszahlung zu erkléren. Er wird hinféllig, wenn nicht innerhalb von
weiteren 28 Tagen - beginnend am Tag nach Ablauf der in Satz 1 genannten 28 Tage -
eine prifbare Rechnung tber die vorbehaltenen Forderungen eingereicht oder, wenn das
nicht moglich ist, der Vorbehalt eingehend begriindet wird.

6. Die Ausschlussfristen gelten nicht fiir ein Verlangen nach Richtigstellung der Schlussrech-
nung und -zahlung wegen AufmaB-, Rechen- und Ubertragungsfehlern.

(4) In sich abgeschlossene Teile der Leistung konnen nach Teilabnahme ohne Riicksicht auf die

Vollendung der ibrigen Leistungen endgiiltig festgestellt und bezahlt werden.

(5) 1. Alle Zahlungen sind aufs AuBerste zu beschleunigen.

2. Nicht vereinbarte Skontoabziige sind unzulassig.

3. Zahlt der Auftraggeber bei Félligkeit nicht, so kann ihm der Auftragnehmer eine angemes-
sene Nachfrist setzen. Zahlt er auch innerhalb der Nachfrist nicht, so hat der Auftragneh-
mer vom Ende der Nachfrist an Anspruch auf Zinsen in Hohe der in § 288 Absatz 2 BGB
angegebenen Zinssatze, wenn er nicht einen héheren Verzugsschaden nachweist. Der
Auftraggeber kommt jedoch, ohne dass es einer Nachfristsetzung bedarf, spatestens 30
Tage nach Zugang der Rechnung oder der Aufstellung bei Abschlagszahlungen in Zah-
lungsverzug, wenn der Auftragnehmer seine vertraglichen und gesetzlichen Verpflichtun-
gen erflllt und den félligen Entgeltbetrag nicht rechtzeitig erhalten hat, es sei denn, der
Auftraggeber ist fir den Zahlungsverzug nicht verantwortlich. Die Frist verlangert sich auf
hochstens 60 Tage, wenn sie aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der Verein-
barung sachlich gerechtfertigt ist und ausdriicklich vereinbart wurde.

4. Der Auftragnehmer darf die Arbeiten bei Zahlungsverzug bis zur Zahlung einstellen,
sofern eine dem Auftraggeber zuvor gesetzte angemessene Frist erfolglos verstrichen ist.

(6) Der Auftraggeber ist berechtigt, zur Erflllung seiner Verpflichtungen aus den Absétzen 1 bis

5 Zahlungen an Glaubiger des Auftragnehmers zu leisten, soweit sie an der Ausflihrung der

vertraglichen Leistung des Auftragnehmers aufgrund eines mit diesem abgeschlossenen

Dienst- oder Werkvertrags beteiligt sind, wegen Zahlungsverzugs des Auftragnehmers die

Fortsetzung ihrer Leistung zu Recht verweigern und die Direktzahlung die Fortsetzung der

Leistung sicherstellen soll. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, sich auf Verlangen des Auf-

traggebers innerhalb einer von diesem gesetzten Frist darliber zu erklaren, ob und inwieweit

er die Forderungen seiner Glaubiger anerkennt; wird diese Erklarung nicht rechtzeitig abge-
geben, so gelten die Voraussetzungen fiir die Direktzahlung als anerkannt.

§ 17 Sicherheitsleistung
(1) 1. Wenn Sicherheitsleistung vereinbart ist, gelten die §§ 232 bis 240 BGB, soweit sich aus
den nachstehenden Bestimmungen nichts anderes ergibt.
2. Die Sicherheit dient dazu, die vertragsgemafe Ausfiihrung der Leistung und die Méangel-
anspriiche sicherzustellen.
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§ 17 Sicherheitsleistung

(8)

Wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist, kann Sicherheit durch Einbehalt oder Hinter-
legung von Geld oder durch Biirgschaft eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleis-
tet werden, sofern das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer

1. in der Europdischen Gemeinschaft oder

2. in einem Staat der Vertragsparteien des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschafts-
raum oder

3. in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen zugelassen ist.

Der Auftragnehmer hat die Wahl unter den verschiedenen Arten der Sicherheit; er kann eine

Sicherheit durch eine andere ersetzen.

Bei Sicherheitsleistung durch Biirgschaft ist Voraussetzung, dass der Auftraggeber den Biir-

gen als tauglich anerkannt hat. Die Blrgschaftserklarung ist schriftlich unter Verzicht auf die

Einrede der Vorausklage abzugeben (§ 771 BGB); sie darf nicht auf bestimmte Zeit begrenzt

und muss nach Vorschrift des Auftraggebers ausgestellt sein. Der Auftraggeber kann als

Sicherheit keine Biirgschaft fordern, die den Biirgen zur Zahlung auf erstes Anfordern ver-

pflichtet.

Wird Sicherheit durch Hinterlegung von Geld geleistet, so hat der Auftragnehmer den Betrag

bei einem zu vereinbarenden Geldinstitut auf ein Sperrkonto einzuzahlen, Gber das beide nur

gemeinsam verfigen konnen (,Und-Konto®). Etwaige Zinsen stehen dem Auftragnehmer zu.

1. Soll der Auftraggeber vereinbarungsgemaB die Sicherheit in Teilbetragen von seinen Zah-
lungen einbehalten, so darf er jeweils die Zahlung um hochstens 10 v. H. kiirzen, bis die
vereinbarte Sicherheitssumme erreicht ist. Sofern Rechnungen ohne Umsatzsteuer
gemaB § 13 b UStG gestellt werden, bleibt die Umsatzsteuer bei der Berechnung des
Sicherheitseinbehalts unberiicksichtigt. Den jeweils einbehaltenen Betrag hat er dem
Auftragnehmer mitzuteilen und binnen 18 Werktagen nach dieser Mitteilung auf ein
Sperrkonto bei dem vereinbarten Geldinstitut einzuzahlen. Gleichzeitig muss er veranlas-
sen, dass dieses Geldinstitut den Auftragnehmer von der Einzahlung des Sicherheitsbe-
trags benachrichtigt. Absatz 5 gilt entsprechend.

2. Bei kleineren oder kurzfristigen Auftragen ist es zuldssig, dass der Auftraggeber den ein-
behaltenen Sicherheitsbetrag erst bei der Schlusszahlung auf ein Sperrkonto einzahlt.

3. Zahlt der Auftraggeber den einbehaltenen Betrag nicht rechtzeitig ein, so kann ihm der
Auftragnehmer hierfiir eine angemessene Nachfrist setzen. Lasst der Auftraggeber auch
diese verstreichen, so kann der Auftragnehmer die sofortige Auszahlung des einbehalte-
nen Betrags verlangen und braucht dann keine Sicherheit mehr zu leisten.

4. Offentliche Auftraggeber sind berechtigt, den als Sicherheit einbehaltenen Betrag auf
eigenes Verwahrgeldkonto zu nehmen; der Betrag wird nicht verzinst.

Der Auftragnehmer hat die Sicherheit binnen 18 Werktagen nach Vertragsabschluss zu leis-

ten, wenn nichts anderes vereinbart ist. Soweit er diese Verpflichtung nicht erflillt hat, ist der

Auftraggeber berechtigt, vom Guthaben des Auftragnehmers einen Betrag in Hohe der ver-

einbarten Sicherheit einzubehalten. Im Ubrigen gelten die Absatze 5 und 6 auBer Nummer 1

Satz 1 entsprechend.

1. Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fir die Vertragserfllung zum ver-
einbarten Zeitpunkt, spatestens nach Abnahme und Stellung der Sicherheit fir Mangelan-
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§ 18 Streitigkeiten

spriiche zurlickzugeben, es sei denn, dass Anspriiche des Auftraggebers, die nicht von
der gestellten Sicherheit fiir Mangelanspriiche umfasst sind, noch nicht erfiillt sind. Dann
darf er flr diese Vertragserfiillungsanspriiche einen entsprechenden Teil der Sicherheit
zurickhalten.

. Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fir Mangelanspriche nach Ablauf

von 2 Jahren zurlickzugeben, sofern kein anderer Rickgabezeitpunkt vereinbart worden
ist. Soweit jedoch zu diesem Zeitpunkt seine geltend gemachten Anspriiche noch nicht
erflllt sind, darf er einen entsprechenden Teil der Sicherheit zurtickhalten.

§ 18 Streitigkeiten

(1) Liegen die Voraussetzungen fir eine Gerichtsstandvereinbarung nach § 38 Zivilprozessord-
nung vor, richtet sich der Gerichtsstand flr Streitigkeiten aus dem Vertrag nach dem Sitz der
flr die Prozessvertretung des Auftraggebers zustandigen Stelle, wenn nichts anderes verein-
bart ist. Sie ist dem Auftragnehmer auf Verlangen mitzuteilen.

26

1.

Entstehen bei Vertrdgen mit Behdrden Meinungsverschiedenheiten, so soll der Auftrag-
nehmer zundchst die der auftraggebenden Stelle unmittelbar vorgesetzte Stelle anrufen.
Diese soll dem Auftragnehmer Gelegenheit zur mindlichen Aussprache geben und ihn
moglichst innerhalb von 2 Monaten nach der Anrufung schriftlich bescheiden und dabei
auf die Rechtsfolgen des Satzes 3 hinweisen. Die Entscheidung gilt als anerkannt, wenn
der Auftragnehmer nicht innerhalb von 3 Monaten nach Eingang des Bescheides schrift-
lich Einspruch beim Auftraggeber erhebt und dieser ihn auf die Ausschlussfrist hingewie-
sen hat.

. Mit dem Eingang des schriftlichen Antrages auf Durchfiihrung eines Verfahrens nach

Nummer 1 wird die Verjahrung des in diesem Antrag geltend gemachten Anspruchs
gehemmt. Wollen Auftraggeber oder Auftragnehmer das Verfahren nicht weiter betrei-
ben, teilen sie dies dem jeweils anderen Teil schriftlich mit. Die Hemmung endet 3 Monate
nach Zugang des schriftlichen Bescheides oder der Mitteilung nach Satz 2.

Daneben kann ein Verfahren zur Streitbeilegung vereinbart werden. Die Vereinbarung sollte
mit Vertragsabschluss erfolgen.

Bei Meinungsverschiedenheiten Uber die Eigenschaft von Stoffen und Bauteilen, fur die all-
gemein giiltige Prifungsverfahren bestehen, und lber die Zuldssigkeit oder Zuverlassigkeit
der bei der Prifung verwendeten Maschinen oder angewendeten Prifungsverfahren kann
jede Vertragspartei nach vorheriger Benachrichtigung der anderen Vertragspartei die mate-
rialtechnische Untersuchung durch eine staatliche oder staatlich anerkannte Materialprii-
fungsstelle vornehmen lassen; deren Feststellungen sind verbindlich. Die Kosten tragt der
unterliegende Teil.

(5) Streitfalle berechtigen den Auftragnehmer nicht, die Arbeiten einzustellen.
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Teil Il Vertragsarten

1 Einfuhrung

Im Teilll dieser Kurzeinfihrung in die VOB/B 2012 werden die unterschiedlichen Vertragsarten
dargestellt, die in der VOB/B geregelt sind. Die VOB/B geht von folgenden vier Vertragsarten
aus:

= Einheitspreisvertrag

= Pauschalpreisvertrag

= Selbstkostenerstattungsvertrag
= Stundenlohnvertrag.

Bei einem Pauschalpreisvertrag unterscheidet man den so genannten Detail-Pauschalpreisver-
trag (detaillierte Leistungsbeschreibung) und den Global-Pauschalpreisvertrag (funktionale Leis-
tungs-beschreibung).

Bei der Vereinbarung eines Global-Pauschalpreisvertrages werden regelméaBig erhebliche
Leistungs- und damit auch Vergltungsrisiken tbernommen, da die Leistung nur pauschal, d.h.
funktional, beschrieben wird. Demgegeniber wird bei einem Detail-Pauschalpreisvertrag die Leis-
tung wie bei einem Einheitspreisvertrag - jedoch unter Pauschalierung der Mengen und Massen
sowie sonstiger ausdriicklich benannter Risiken - im Einzelnen aufgeschlisselt. Haufig werden
Teilbereiche funktional beschrieben und im Ubrigen weitgehend detailliert.

Bei einem Selbstkostenerstattungsvertrag (§ 2 Abs. 2 VOB/B) ist Grundlage, dass die Selbst-
kosten erstattet werden, d.h. die Verglitung ohne Gewinnaufschlag. Der Selbstkostenerstat-
tungsvertrag ist in der Praxis nicht relevant.

Auch der Stundenlohnvertrag wird in § 2 Abs. 2 VOB/B benannt und ist wenig praxisrelevant.
Der Ansatz der Vergiitung bei einem Stundenlohnvertrag ist, dass die Abrechnung auf der Basis
des entstandenen Zeitaufwandes erfolgt. Er kommt in der Praxis im Regelfall nur bei kleineren
Auftrégen vor, wenn letztendlich die Leistungen im Wesentlichen ohne Materialeinsatz umgesetzt
werden konnen.

SchlieBlich kann ein Einheitspreisvertrag geschlossen werden. Dann erfolgt, kurz skizziert, die
Abrechnung auf der Basis der vereinbarten Einheitspreise, multipliziert mit den entsprechenden
Mengen und Massen unter Beriicksichtigung etwaiger Erhéhungen und Reduzierungen (§ 2 Abs. 3
VOB/B).

Das Forderungssicherungsgesetz (FoSiG), das am 01.01.2009 in Kraft getreten ist (FoSiG,
BGBI | S. 2022, Ausg. Nr. 48, hebt die Privilegierung der VOB/B gegenlber sonstigen Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen (AGB) flr Verbrauchervertrage auf, so dass hier kiinftig eine unein-
geschréankte Inhaltskontrolle stattfindet. Fiir Vertrdge im Geschéftsverkehr zwischen Unter-
nehmern oder mit der 6ffentlichen Hand wird die Privilegierung der VOB/B durch das FoSiG
festgeschrieben. Betroffen hiervon sind die §§ 305 Nr. 5, 309 Nr. 8b ff. und 310 Abs. 1 BGB.
Diese Privilegierung gilt aber nur, wenn die VOB/B ohne inhaltliche Anderungen vereinbart wird.
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2 Der Einheitspreisvertrag

2 Der Einheitspreisvertrag
21 Allgemeines

Der Einheitspreisvertrag wird in § 2 Abs. 2 VOB/B als Grundsatz geregelt. Zu beachten ist jedoch,
dass der Pauschalpreisvertrag in der Praxis die Regel ist.

Fir Mengenédnderungen, deren Ursache keine Leistungsénderungen sind, ist §2 Abs.3
VOB/B die Grundlage.

Fir Leistungsénderungen gilt wiederum § 2 Abs. 5 VOB/B und schlieBlich fiir Zusatzleistungen
§2 Abs. 6 VOB/B.

2.2 Abrechnung

Die Abrechnung erfolgt bei einem Einheitspreisvertrag dahingehend, dass die Menge multipli-
ziert wird mit dem vereinbarten Einheitspreis. Die Abrechnungsform und die beizufligenden
Belege sind insbesondere in § 14 Abs. 1 und Abs. 2 VOB /B geregelt und ergeben sich haufig auch
aus den zugrunde liegenden DIN-Normen. Hierbei ist zu beachten, dass mit der Vereinbarung der
VOB/B gem. § 1 Abs. 1 VOB/B auch die VOB/C gilt und damit die insoweit in Bezug genomme-
nen Abrechnungsnormen.

An die Abrechnung werden gem. § 14 VOB/B unterschiedliche Anforderungen gestellt:

= Die Abrechnung muss prifbar sein. Das setzt voraus, dass sie Ubersichtlich entsprechend der
Reihenfolge der Positionen unter Verwendung der Bezeichnung und der Vertragsbestandteile
erstellt wird.

= Die zum Nachweis von Art und Umfang erforderlichen Mengenberechnungen, Zeichnungen
und andere Belege sind beizufiigen.

= Sofern Anderungen und Ergénzungen des Vertrages gegeben sind, sind diese in der Rechnung
besonders kenntlich zu machen.

= Nach Mdglichkeit sollte Grundlage der Abrechnung eine gemeinsame AufmaBfeststellung
sein.

= Es missen des Weiteren die Abrechnungsbestimmungen in den technischen Vertragsbedin-
gungen und anderen Vertragsgrundlagen beachtet werden.

= Fir Leistungen, die bei Weiterfihrung der Arbeiten nur schwer feststellbar sind, sollte der Auf-
tragnehmer rechtzeitig gemeinsame Feststellungen schriftlich beantragen. Sollte der Auftrag-
geber diese zu Unrecht verweigern, fiihrt dies zumindest zu einer Umkehr der Darlegungs-
und Beweislast.

Der gemeinsamen AufmaBfeststellung sollte ein besonderes Augenmerk gewidmet werden, da
sich bei vielen Leistungen in der Folgezeit die Menge mdglicherweise nicht mehr abschliefend
feststellen Iasst. Dies betrifft insbesondere Tiefbauarbeiten, z.B. die abgetragenen Erdstoffe und
die Frage der unterschiedlichen Einteilung in Bodenklassen (z.B. Bodenklasse 3-5, 6-7). Die Ein-
teilung ist fur die Vergltung von ganz erheblicher Bedeutung, da der Abtransport der Bodenklas-
sen 6-7 deutlich teurer ist als der Abtrag der Bodenklassen 3-5.
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2.3 Mengenanderungen

Alilgemeines

Bei einem Einheitspreisvertrag wird grundséatzlich - wie bereits dargelegt - in der Form ab-gerech-
net, dass die Menge mit dem vereinbarten Einheitspreis multipliziert wird. In der VOB/B sind
jedoch in § 2 Abs. 3 VOB/B fiir den Fall der Uber- oder Unterschreitung der in den Vertragsgrund-
lagen ausgewiesenen Mengen drei Varianten, und zwar abschlieBend, geregelt. Der Hintergrund
dieser Regelung ist, dass Mengenerhohungen zu Kostenreduzierungen (im Einzelfall auch zu Kos-
tenerhohungen) fithren kénnen und das Gesamtbild, d.h. das Preisniveau, erhalten bleiben soll.
Es handelt sich um folgende drei Varianten:

= Abweichungen unter 10% (§ 2 Abs. 3 Nr.1 VOB/B)
= Erhoéhung um mehrals 10% (§ 2 Abs.3 Nr.2 VOB/B)
= Reduzierung um mehr als 10% (§ 2 Abs. 3 Nr.3 VOB/B).

Abgrenzung zu § 2 Abs.5 VOB/B

Zu beachten ist jedoch, dass § 2 Abs. 3 VOB/B (Mengenanderungen bei einem Einheitspreisver-
trag) von § 2 Abs.5 VOB/B (Leistungsanderung) abzugrenzen ist. Der Fall des § 2 Abs.3 VOB/B
ist nur dann gegeben, wenn Ursache der Mengenanderung keine Leistungsénderung des Auf-
traggebers ist. Wenn eine Leistungsénderung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B ist, fiihrt eine Men-
genanderung dazu, dass § 2 Abs. 5 VOB/B angewendet werden muss. Allein aus der Tatsache,
dass sich Mengen erhoht haben, kann daher noch nicht darauf geschlossen werden, dass § 2
Abs.3 VOB/B oder aber § 2 Abs.5 VOB/B Anwendung finden. Es ist vielmehr die Ursache der
Mengenanderung festzustellen.

Abweichungen unter 10% (§ 2 Abs.3 Nr. 1 VOB/B)

Zunachst einmal ist hinsichtlich des Begriffes der Abweichung in § 2 Abs. 3 VOB/B festzuhalten,
dass er die jeweilige Erhohung oder Reduzierung der im Leistungsverzeichnis zu den Einzelposi-
tionen ausgewiesenen Mengen meint. Liegt ein Fall vor, wo Abweichungen unter 10%, d.h. eine
Erhdhung um bis zu 10% oder aber eine Reduzierung um bis zu 10%, vorliegen, lassen diese
Abweichungen den vereinbarten Einheitspreis unberihrt. Dies gilt auch dann, wenn von dem Auf-
tragnehmer Spekulationspreise angeboten wurden. In diesem Fall spielt es auch keine Rolle, ob
besonders hohe Preise oder besonders niedrige Preise angeboten wurden.

Mengeniiberschreitungen von mehr als 10% (§ 2 Abs. 3 Nr.2 VOB/B)
Wenn der Fall eintritt, dass Mengenuberschreitungen von mehr als 10% der Menge im Leistungs-
verzeichnis auftreten, ist die Abrechnung wie folgt durchzufiihren:

= Die ausgefiihrte Menge bis 110% ist nach dem vertraglich vereinbarten Einheitspreis abzu-
rechnen.

= Fir die Uber 110% hinausgehende Menge kann auf Verlangen sowohl des Auftragnehmers als
auch des Auftraggebers ein neuer Preis vereinbart werden, wobei sich sowohl Mehr- als auch
Minderkosten ergeben kdnnen.

= Ausgangspunkt der Ermittlung des neuen Einheitspreises ist die dem Vertrag zugrunde lie-
gende Kalkulation, die kurz zusammengefasst werden kann mit »guter Preis bleibt guter Preis
und schlechter Preis bleibt schlechter Preis«. Etwas anders gilt bei einem sittenwidrig Uber-
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2 Der Einheitspreisvertrag

hohten Einheitspreis, wenn der Auftragnehmer hier auch damit gerechnet hat, dass sich
Mehrmengen ergeben, worauf im Folgenden noch eingegangen wird.

= |Im Falle von Mengenmehrungen ist die regelméBige Folge die Reduzierung des Einheits-
preises. Der Hintergrund ist, dass die Gemeinkosten sich nicht linear zur Menge erhéhen, son-
dern haufig zeitabhangig sind (z.B. Lohn, Baustellengemeinkosten etc.).

Es kommt jedoch auch eine Erhdhung in Betracht, wenn sich z.B. durch die angeforderten Men-
gen die Transportwege erhdhen. Dies kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn die urspriing-
lich vorgesehene Deponie wegen der deutlichen Erhohung der Mengen der Erdstoffe nicht mehr
genutzt werden kann und in diesem Fall dann eine weiter entfernte Deponie mit einbezogen wer-
den muss. Dieser deutlich weitere und damit auch teurere Transportweg wurde in dieser Form
zuvor nicht einkalkuliert.

Unterschreitungen tliber 10% (§ 2 Abs. 3 Nr.3 VOB/B)

In §2 Abs. 3 Nr.3 VOB/B ist der Fall geregelt, dass sich die im Leistungsverzeichnis fir die ein-
zelnen Positionen benannten Mengen um 10% reduzieren, d.h. dass anstelle der im Vertrag fest-
gelegten Massen nur Massen von weniger als 90% tatsachlich ausgefiihrt werden. RegelmaBig
fihrt die Mengenunterschreitung zu einer Erhéhung des Einheitspreises der ausgefuhrten Leis-
tung. Der Hintergrund ist darin zu sehen, dass die Geschaftskosten natirlich auf die im Leis-
tungsverzeichnis ausgewiesenen Mengen umgelegt werden. Durch eine geringere Leistungs-
menge konnen zudem auch die Materialkosten steigen.

Sofern kein Ausgleich auf einem anderen Weg mdglich ist (z.B. durch die Erhdhung anderer
Ordnungspositionen, d.h. Mehrmengen, oder aber in Form von Nachtrégen, die letztlich die
durch die Mengenunterschreitung der einzelnen Positionen entstandene fehlende Umlage der
Gemeinkosten auffangen), ist wie nachstehend abzurechnen. Das heift, es ist jeweilig zu tber-
prifen, im Falle der Mengenunterschreitung, ob hier nicht eine Kompensation durch andere Posi-
tionen vorhanden ist.

Die bei der Abrechnung zugrunde zu legenden Berechnungsfaktoren sind folgende:

= Verteilung der Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten, der allgemeinen Ge-
schéftskosten auf die verringerte Menge (keine abschlieBende Aufzdhlung). Allgemeine
Geschéftskosten sind solche, die durch den Betrieb des einzelnen Unternehmens entstehen.
Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten sind solche, die durch die Gesamtheit
des Bauvorhabens entstehen (nicht nur die einzelne Position), z.B. Geréatekosten, Betriebs-
stoffe, Transportkosten, Baustelleneinrichtung etc.).

= Es muss die Ursprungskalkulation des urspriinglichen Einheitspreises in Einzelbestandteilen
offen gelegt werden. Da die Baustellengemeinkosten das gesamte Bauvorhaben betreffen,
muss auch dargelegt werden, wie die einzelnen Kosten verteilt sind. Etwaige hohere Material-
kosten durch geringere Abnahmemengen miissten durch Belege untersetzt werden. Gegebe-
nenfalls kommt hier nach § 287 ZPO eine Schatzung durch ein etwaig erkennendes Gericht in
Betracht. Zu beachten ist jedoch, dass hier nur die H6he geschéatzt wird. Der Anspruch muss
dem Grunde nach dargestellt sein.
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2.3 Mengenédnderungen

Mehrungen tber 110 %, +/-10% Mindermengen unter 90 %,

fiir die tber 110 % hinausge- es kann auf Verlangen des AN/
henden Mengen kann auf Ver- Keine Verénderung des AG ein neuer EP vereinbart
langen des AN/AG ein neuer Einheitspreises werden.

EP verinbart werden

Etwaiger Ausgleich in anderen Postitionen ist zu beriicksichtigen

Vorlaufigkeitsklausel
Es kann auch eine Vorlaufigkeitsklausel individualvertraglich vereinbart werden. Dies wirde bei
einem Einheitspreisvertrag bedeuten, dass die im Vertrag benannten Mengen und Massen nur
vorlaufig sind, so dass § 2 Abs. 3 VOB/B madglicherweise nicht oder sehr eingeschréankt anwend-
bar ist. Sofern hierbei umfassende Leistungen nicht ausgeflihrt wirden, wiirde dies auch keine
Teilkindigung darstellen.

Wirksamer Formularausschluss von Preisanpassungen bei
Mengenanderungen im Einheitspreisvertrag

In einer Vielzahl von Vertragen finden sich Klauseln, die als Allgemeine Geschéaftsbedingungen
Preisanpassungen und Mengenanderungen einschréanken oder ausschlieBen sollen. Nachste-
hend werden zwei wichtige Entscheidungen benannt, wobei zu beachten ist, dass es sich in bei-
den Fallen um eine Allgemeine Geschaftsbedingung handelt. Individualvertraglich kann alles bis
zur Grenze der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) und des gesetzlichen Verbotes (§ 134 BGB) verein-
bart werden.

Die nachstehend benannte Klausel ist nach einer Entscheidung des BGH (NJW 1993, 2738)
auch als eine Allgemeine Geschéaftsbedingung wirksam:

»Die Einheitspreise sind Festpreise fiir die Dauer der Bauzeit und behalten auch dann ihre Giil-
tigkeit, wenn Massenénderungen im Sinne VOB/B § 2 Punkt 3 eintreten.«

In der Literatur wird unter Berlicksichtigung der mit der Schuldrechtsdnderung gem. § 307
BGB eingetretenen Anderung der Rechtslage darauf abgestellt, dass die Klausel sowohl Herauf-
als auch Herabsetzungen von Einheitspreisen gleichermaBen betrifft. Folgerichtig ist die Klausel
wirksam.

Klauseln demgegeniiber, wonach die vereinbarten Festpreise jegliche Nachforderung unab-
héngig von Art und Grund ausschlieBen, sind im Falle einer Allgemeinen Geschaftsbedingung
unwirksam (BGH, BauR 1997, 1036).
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2 Der Einheitspreisvertrag

Nicht beauftragte Alternativ-/Eventualposition im Einheitspreisvertrag

Bei nicht beauftragten Alternativ- oder Eventualpositionen ist zu beachten, dass diese bei der
Bemessung etwaiger allgemeiner Geschéftskosten und sonstiger Kosten gem. § 2 Abs. 3 VOB/B
auBen vor bleiben (Ausnahme: sie werden ausgefiihrt), da gerade im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses unklar ist, ob sie Gberhaupt zur Ausfiihrung gelangen.

Sittenwidrig liberhdhter Einheitspreis

Eine Ausnahme von dem Grundsatz »guter Preis bleibt guter Preis« und »schlechter Preis bleibt
schlechter Preis« und damit dem Grundsatz »pacta sunt servanda« (Vertrage sind einzuhalten) ist
gegeben, wenn ein sittenwidrig tUberhohter Einheitspreis von einem Auftragnehmer angeboten
wird und dieser zugleich damit rechnet, dass es zu einer Mengenuberschreitung von mehr als
110% kommt. Diese Voraussetzungen muissen kumulativ vorliegen. Ausgangspunkt war eine Ent-
scheidung des BGH (BGH, Urteil vom 18.12.2008 - VII ZR 201 /06), wonach in der Position Beton-
stahl / Stahlmatten nur 300 kg ausgeschrieben waren. Hierfiir hat ein Auftragnehmer ein EP in
Hohe von 2.210,00 DM /kg Kilogramm angesetzt. Abgerechnet wurden dann 1.731 kg. Als EP fir
die 110 % Ubersteigenden Mehrmengen hat der Auftragnehmer dann 2.045,00 DM /kg angebo-
ten. Zu bertcksichtigen ist, dass der Ubliche Durchschnittspreis zu diesem Zeitpunkt 2,47 DM/
kg betrug. Folgerichtig ergab sich ein Uberhéhungsfaktor von 800. Hier ist der BGH zu der Auf-
fassung gelangt, dass in dem entschiedenen Fall ein auffélliges »wucherahnliches Missverhaltnis
zur Bauleistung« bestand und damit die zu Grunde liegende Vereinbarung sittenwidrig und nich-
tig ist. Voraussetzung fir diese Nichtigkeit ist zum einen, dass ein auBerordentliches Missverhalt-
nis zwischen der Leistung und der Gegenleistung besteht, was durch die Uberhéhung des Ein-
heitspreises gegeniiber dem ortsiiblichen Preis ab einem bestimmten Faktor der Uberhdhung
gegeben sein kann und zum anderen ein Preisanpassungsverlangen wegen der Mehrmengen
erfolgt. Hieraus zieht der BGH den Schluss, dass eine widerlegbare Vermutung dahingehend
besteht, dass der Auftragnehmer gerade in dieser Position, die er erheblich gegeniber dem
Marktpreis erhéht hat, auf eine Massenmehrung hofft. Das heit Ausgangspunkt ist, dass es sich
hdufig um Positionen handelt, in denen eine sehr geringe Menge vom Auftraggeber angeboten
wurde, die deutlich zu gering bemessen ist. Wenn ein Auftragnehmer bei dieser Position einen
exorbitant hohen Einheitspreis eintréagt, fihrt dies haufig nicht zu einer spirbaren Erhdhung der
Gesamtauftragssumme, da vom Auftraggeber eine zu geringe Menge oder eben nur eine geringe
Menge als eingeschatzte GroBe angegeben wird. Sittenwidrig ist hierbei die Spekulation des Auf-
tragnehmers auf erhohte Massen hinsichtlich der Position mit dem Uberhéhten Einheitspreis. Die
Vermutung kann nach dem Beschluss des BGH vom 25.03.2010 nur durch Angaben zur Preiser-
mittlung widerlegt werden, aus denen zu entnehmen ist, dass ein sittlich verwerfliches Gewinn-
streben nicht gegeben, sondern ausgeschlossen ist. Der BGH-Entscheidung vom 18.12.2008,
BGH, VII ZR 201 /06 lag eine Erhohung um einen Faktor von 800 zu Grunde. Nach einer Entschei-
dung des OLG Miinchen (Urteil vom 20.07.2010, BauR 2011, 684-693) reicht bereits ein Faktor
von 6,87, nach einer Entscheidung des OLG Nurnberg (Urteil vom 08.03.2010 BauR, 2010, 1638),
reicht ein Faktor von 8, um von einer Sittenwidrigkeit auszugehen, wenn die weiteren Vorausset-
zungen gegeben sind. Hierzu werden in den ndchsten Jahren sicherlich weitere Entscheidungen
ergehen. Bei einer Erhdhung ab einem Faktor von 5 spricht einiges dafir, dass ein etwaig erken-
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2.4 Nebenleistungen/Besondere Leistungen

nendes Gericht von einer Sittenwidrigkeit ausgeht, die eine Vermutung der Spekulation beinhal-
tet. Wie bereits dargelegt, muss nach der BGH-Entscheidung (Beschluss vom 25.03.2010) die
Vermutung der Sittenwidrigkeit widerlegt werden, in dem Angaben zur Preisbildung dargestellt
werden, die den Schluss auf ein ysittlich verwerfliches Gewinnstreben ausschlieBen¢. Hierzu hat
das OLG Minchen in seinem Urteil vom 20.07.2010, BauR 2011, 684-693 im Falle von Bodenver-
besserungsmafnahmen ausgefiihrt, dass kalkulatorische Griinde ausreichen kénnen. Begriindet
wurde die Erhdhung durch die Gefahr der Vertragsstrafe, das Risiko durch Witterungsbedingun-
gen sowie schlechte Bodenverhéltnisse beim Nachbargrundstiick. Nicht geeignet sind Argumen-
tationen des Auftragnehmers, wonach

= man erst durch den Beitrag der Uberhdhten Position aus der Verlustzone gelangt,
= sich der Kalkulator keine Gedanken Uber die Preisgestaltung gemacht haben soll,
= die Position nur unwesentlich ins Gewicht fallen soll.

Nach der Entscheidung des BGH vom 18.12.2008 (BGH, VII ZR 201 /06) erfolgt im Falle der Sit-
tenwidrigkeit die Reduzierung auf den ortsiiblichen Preis analog § 632 Abs. 2 BGB. In dem vom
BGH entschiedenen Fall bedeutet dies, dass hinsichtlich der Mehrmengen der ortsiibliche Preis
angesetzt worden ist. Zu beachten ist, dass der BGH in dieser Entscheidung nicht damit befasst
war, die Frage zu klaren, ob der Einheitspreis bezogen auf die ausgeschriebene Menge (300 kg)
ebenfalls sittenwidrig ist, da die Parteien hiertiber nicht streitig verhandelt haben.

sittenwidrig tiberhohter Einheitspreis
Voraussetzungen

Deutliche Erhéhung gegeniiber widerlegbare Vermutung eines

dem ortstiblichen Preis Faktor sittlich verwerflichen Gewinn-

5 und héher strebens
falls die Vermutung widerlegt nicht widerlegt
wird, verbleibt es bei Folge: Nichtigkeit der Preisver-
§ 2 Abs. 3VOB/B einbarungen fiir die Mehr- (ggf.

auch Minderungen)Mengen,
— ortsiblicher EP

2.4 Nebenleistungen/Besondere Leistungen

Auch bei einem Einheitspreisvertrag ist zwischen Nebenleistungen und Besonderen Leistungen
zu unterscheiden. Die Definitionen finden sich letztlich in der VOB/C, und zwar in der DIN
18.299, Ziffer 4.1 und 4.2. Hiernach gilt Folgendes:

= Die Nebenleistungen sind gem. der DIN 18.299, Ziffer4.1, Leistungen, die auch ohne Erwah-
nung im Vertrag zur vertraglichen Leistung gehoren, d.h. sie sind ohne Anspruch auf Mehrver-
glitung in den Einheitspreisen bereits erfasst.
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= Nebenleistungen sind jedoch dann Uber den Einheitspreis hinaus zu vergiiten, wenn sie in
einer separaten Einheitspreisposition ausgeschrieben und auch verpreist worden sind.

= Besondere Leistungen gehoren nur dann zu vertraglichen Leistungen und sind nur dann im
Einheitspreis umfasst, wenn sie in der Leistungsbeschreibung besonders erwahnt sind
(DIN 18.299, Ziffer 4.2).

Welche Leistungen letztlich zu den Nebenleistungen und welche Leistungen zu den Besonderen
Leistungen zéhlen, ist in den einzelnen DIN-Normen der VOB Teil C geregelt, und zwar jeweilig
unter Ziffer 4.1 (Nebenleistungen) und unter Ziffer 4.2 (Besondere Leistungen) nach Gewerken
geordnet.

Die Vertragsgrundlagen sind jedoch immer daraufhin zu tberpriifen, inwieweit Besondere
Leistungen in der Leistungsbeschreibung oder sonstigen Beschreibungen und Vertragsbestand-
teilen als umfasst gelten. Dann missen sie gegebenenfalls von den einzelnen Einheitspreisposi-
tionen nicht mehr separat aufgefiihrt werden. Insoweit bietet es sich an, die Vertragsunterlagen
genauestens zu Uberprifen.

2.5 Leistungsanderungen gem. §2 Abs.5 VOB/B

Voraussetzungen
GemalB § 2 Abs. 5 VOB/B ist Voraussetzung fir eine Leistungsanderung:

= eine Anderung des Bauentwurfs oder anderer Anordnungen des Auftraggebers
= eine dadurch bedingte Leistungsanderung und Anderung der Grundlagen des Preises.

Vor Ausfiihrung soll nach Moglichkeit ein neuer Preis unter Beriicksichtigung der Mehr- und Min-
derkosten vereinbart werden.

Soll-Vorschrift

Die Verwendung des Begriffs »Soll« in § 2 Abs. 5 VOB/B macht deutlich, dass auch ohne vorhe-
rige Ankindigung der Mehr-/Minderkosten und ohne Vereinbarung des gednderten Preises vor
Ausfihrung die Rechte auch nach der Ausfiihrung geltend gemacht werden kdnnen. Die schrift-
liche Ankiindigung unter Anzeige der Mehrkosten und Offenlegung der Mehrkosten sollte hier
doch schon deswegen erfolgen, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu § 2 Abs. 6 VOB /B zu vermei-
den. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass in einer Vielzahl von Fallen die Abgrenzung zwischen § 2
Abs.5VOB/B und § 2 Abs. 6 VOB /B nicht zweifelsfrei ist. Sollte entgegen der Annahme des Auf-
tragnehmers ein Fall des § 2 Abs. 6 VOB /B vorliegen, missen auch die Voraussetzungen, d.h. die
Mehrkostenanzeige vor Ausfihrung, vorliegen, um die Anspriiche zu sichern.

Darlegungs- und Beweislast

Derjenige (damit ist der Auftraggeber oder der Auftragnehmer gemeint), der sich auf eine Ande-
rung beruft, tragt auch die Darlegungs- und Beweislast. Beruft sich der Auftragnehmer auf Mehr-
kosten, so tragt er die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass tatsachlich eine Anordnung des
Auftraggebers vorliegt und diese zu Mehrkosten geflhrt hat. Beruft sich demgegentber der Auf-
traggeber auf Minderkosten, so tragt er fir diese Behauptung die Darlegungs- und Beweislast.
Die Frage, wer die Darlegungs- und Beweislast tréagt, ist entscheidend, da zum Einen die darle-
gungs- und beweispflichtige Partei im Prozessfalle die Auslagenvorschisse fir Sach-verstandige
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2.5 Leistungsanderungen gem. § 2 Abs. 5 VOB/B

leisten muss. Des Weiteren verliert diejenige Partei die Position, gegebenenfalls auch den Pro-
zess, die die zu beweisenden Tatsachen nicht bewiesen hat. Bleibt unklar, welche der beiden
Behauptungen des Auftraggebers bzw. des Auftragnehmers richtig ist und sind auch beide gleich
wahrscheinlich, verliert die Partei, die die Darlegungs- und Beweislast tragt.

Leistungsanderung

Eine Leistungsénderung ist gegeben, wenn eine im Vertrag erfasste Leistung in anderer techni-
scher oder qualitativer Form ausgeflihrt werden soll. Dies ist beispielsweise dann gegeben, wenn
statt der urspriinglich auszufiihrenden einfacheren Farbe eine sehr hochwertige teure Farbe aus-
gefuihrt werden soll. Auf die nachstehenden Beispiele wird verwiesen.

Anordnung des Auftraggebers

Die Leistungsanderung muss die Ursache in der Sphare des Auftraggebers haben. Der klas-
sischste Fall der Leistungsanderung ist die Planungsanderung. Es kann jedoch auch eine Anord-
nung zur Anderung der Ausfiihrungsfrist erfolgen bzw. Anderungen des Leistungsverzeichnisses
der Leistungsbeschreibung.

Ermittlung der Mehr- und Minderkosten

Entscheidend ist die Kalkulation des Auftragnehmers der im Vertrag zugrunde liegenden Leis-
tung. Es bleibt bei dem Grundsatz »Guter Preis bleibt guter Preis und schlechter Preis bleibt
schlechter Preisq.

Zur Abrechnung ist die Offenlegung der Kalkulation erforderlich. Bei Einheitspreisvertragen
miissen der von der Anderung betroffene Einheitspreis oder die von der Anderung betroffenen
Einheitspreise herangezogen und fir die geandert ausgefiihrten Leistungen entsprechend neu
ermittelt werden.

Beispiele
Nachstehend werden zur besseren Verdeutlichung unterschiedliche Beispiele fiir Leis-
tungsénderungen benannt:

= Bei einer Anderung der im Vertrag vorgesehenen Sickerschicht zu einer Ausfiihrung eines
Feinplanums liegt eine Leistungsénderung vor.

= Auch im Fall einer nachtréglich angeordneten Handverfugung von StraBenpflaster ist von
einer zusatzlichen Verglitung auszugehen (OLG Disseldorf, NJW-RR 1999, 1326). In dem vor-
benannten Fall war die Verfugung von StraBenpflaster mit einer Fugenbreite von 15mm
(Basalt-Lava-Platten) ausgeschrieben. Diese Verfugung ist nach den anerkannten Regeln der
Technik sowohl durch Einschlammen als auch durch Handverfugen mdoglich. Aus dem Leis-
tungsverzeichnis ergab sich keine bestimmte Art und Weise der Ausflihrung, so dass es bei
dem Wahlrecht des Auftragnehmers verblieben ist. Im Rahmen der Bauausfiihrung wurde
dann die Handverfugung durch den Auftraggeber angeordnet, die nachvollziehbarer Weise zu
Mehrkosten gefiihrt hat. Es lag ein Fall der Leistungsénderung vor.

= Einen anderen Fall hat der BGH (BGH, BauR 2002, 1394-1396) zur Auslegung des Leistungs-
verzeichnisses eines Einheitspreisvertrages tber Trocken- und Nassbaggerarbeiten entschie-
den. Dieser Entscheidung lagen eine Baubeschreibung, Ubersichtsplane und Querprofile
zugrunde, aus denen sich in bestimmten Bereichen flr einen verstéandigen Bieter ergab, dass
Nassbaggerarbeiten durchzufiihren waren. Die Frage, inwieweit Trocken- oder Nassbagger-
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arbeiten von den Einheitspreisen umfasst sind, ergab sich aus dem Leistungsverzeichnis
nicht. Eine Unterscheidung oder Differenzierung lag nicht vor. Der BGH hat aus der vorzi-
tierten Baubeschreibung und den tbrigen Vertragsunterlagen gefolgert, dass fiir die einzelnen
Bieter klar war, dass auch Nassbaggerarbeiten in bestimmten Bereichen auszufiihren sind.
Folgerichtig sind etwaige durchzufihrende Nassbaggerarbeiten in den einzelnen vereinbarten
Einheitspreisen umfasst, unabhéngig davon, ob zwischen Trockenbaggerarbeiten und Nass-
baggerarbeiten in den Einheitspreisen unterschieden worden ist und auch unabhéngig davon,
dass unterschiedliche DIN-Normen (DIN 18.300 Erdarbeiten/DIN 18.311 Nassbaggerarbeiten)
heranzuziehen sind. Es lag damit kein Fall der Leistungsanderung vor.

Des Weiteren konnen auch erschwerte Ausfiihrungsbedingungen eine vergltungspflichtige
Leistungsanderung gem. § 2 Abs.5 VOB/B darstellen, wenn mit ihnen nach der gebotenen
Vertragsauslegung nicht zu rechnen war. Hierzu gehort beispielsweise auch ein auBergewdhn-
lich unebener Betonuntergrund (Fahrbahnerneuerung auf einer Briicke/OLG Koln, BauR
2004, 135).

Wenn in einer funktional geschalteten Leistungsbeschreibung bei einer ausgeschriebenen
Schmutzwasserkanalisation der Baugrund mit den Bodenklassen 3-5 angegeben wird, muss
der Unternehmer auch mit dem Vorhandensein einer so genannten Tonlinse (270 m lange und
mehrere Meter dicke wasserundurchléssige, tonige Schlufschicht) rechnen. Eine Zusatzvergi-
tung wurde folgerichtig wegen der Wasserhaltung durch Minifilter im vorliegenden Fall ver-
neint (OLG Celle, IBR 2002, 656).

Wird fiir das Verfillen von so genannten Bodennégeln ein Mehrfaches an Verfillmaterial als
in der Ausschreibung vorgesehen bendtigt, weil das Verfiillmaterial in unerwartet groBe Klifte
abflieBt, liegt keine Leistungsanderung vor, sondern eine Mengenmehrung gem. §2 Abs. 3
VOB/B. Hiervon ist zumindest dann auszugehen, wenn nach dem Bodengutachten mit Klif-
ten zu rechnen ist (OLG Stuttgart, IBR 2002, 3).

Verlangt der Auftraggeber anstelle der im Vertrag vorgesehenen Leistung eine andere (im ent-
schiedenen Fall soll der Erdaushub bei Eignung zur Recyclinganlage transportiert und abge-
kippt und spéater dann einer Gemeinde fir ein Bauvorhaben zur Verfligung gestellt werden -
fiir einen Teil der Leistung ist damit eine Anderung eingetreten), kann der Auftragnehmer den
Mehraufwand nach § 2 Abs. 5 VOB/B geltend machen (OLG Saarbriicken, BauR 2001, 297).
Wenn in der Leistungsbeschreibung die zu verwendende Farbe lediglich als »Farbton nach
Wahl des Auftraggebers« beschrieben wird, darf der Bieter davon ausgehen, dass nur Stan-
dardfarben von inlandischen bzw. européischen Herstellern anzubieten sind. Verlangt der Auf-
traggeber spater Sonderfarben, die regelméaBig deutlich teurer sind, liegt eine Leistungsande-
rung vor (OLG Kéln, BauR 1998, 1096-1098).

Auch dann, wenn in der Leistungsbeschreibung aufgeflihrt wird: »Wassererhaltungsmalnah-
men nach Wahl des Auftragnehmerst, sind hiervon (vorbehaltlich anderer Festlegungen)
nicht alle denkbaren Formen der Wasserhaltung inbegriffen. Sofern Leistungen ausgefiihrt
werden missen, die nach der konkreten Sachlage unter Beriicksichtigung aller Vertrags-
grundlagen vollig ungewdhnlich sind und von niemandem zu erwarten waren, kann eine Lei-
stungsanderung gem. § 2 Abs. 5 VOB/B vorliegen (OLG Celle, IBR 1998, 468).
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2.5 Leistungsénderungen gem. § 2 Abs. 5 VOB/B

Erhohen sich die Deponiekosten der auftraggebenden Gemeinde, handelt es sich hierbei
nicht um eine Leistungsanderung, weil eine Anordnung nicht gegeben ist (OLG Stuttgart,
BauR 1997, 855).

Eine Mehrvergiitung kann nicht wegen des Antreffens anderer Bodenverhéltnisse geltend
gemacht werden, wenn sich aus den Vertragsgrundlagen gar keine Angabe zu den Bodenver-
héltnissen ergibt (OLG Celle, IBR 1997, 280).

Ein Fall des § 2 Abs.5 VOB/B liegt demgegenuber vor, wenn die beauftragende StraBenver-
kehrsbehdrde eine vom urspriinglich im Vertrag vorgesehenen Leistungsumfang abweichende
Verkehrsfiihrung anordnet und dadurch Mehrmengen bei verschiedenen Positionen des Lei-
stungsverzeichnisses entstehen (OLG Diisseldorf, BauR 1996, 267-270).

Im Leistungsverzeichnis war u.a. die Verlegung von Fugenband vorgeschrieben. Wenn ent-
gegen dieser Festlegung (Stand 1975) wegen Anderungen der Herstellervorgaben durch den
Auftraggeber eine andere Ausfiihrung angeordnet wird, liegt eine Leistungsanderung vor, bei
der sich sowohl Minderkosten (im entschiedenen Fall Wegfall des Fugenvergusses) als auch
Mehrkosten (Herstellung der Anschliisse mittels schmelzbarer Fugenbéander) ergeben konnen.
Nach der Entscheidung des OLG Brandenburg (BauR 2009, 821 ff.) kann sich ein Anspruch
auf der Basis von § 2 Abs. 5 VOB/B ergeben, wenn sich »die Bauumstdnde gegeniiber den
ausgeschriebenen Gegebenheiten der Baustelle andern«. Das ist nach dieser Entscheidung
beispielsweise dann gegeben, »wenn in der Ausschreibung fir die erforderlichen Schwer-
transporte ein bestimmter Transportweg geméaB der DIN 18299 vorgegeben wird, der dann
jedoch nach Vertragsabschluss fiir den Schwerlastverkehr gesperrt wird« (BGH, BauR 2009,
821 ff.).

Leistungsanderung
gemaB § 2 Abs. 5 VOB/B

/

\
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2.6 Zusatzliche Leistungen gem. § 2 Abs.6 VOB/B

Voraussetzungen
Fir die Geltendmachung von Zusatzleistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B miissen folgende Vor-aus-
setzungen eingehalten werden:

= Es muss sich um eine vertraglich nicht vorgesehene Leistung handeln (Abgrenzung zu § 2
Abs.5 VOB/B).

= Diese im Vertrag nicht vorgesehene Leistung muss auf Verlangen des Auftraggebers ausge-
flhrt werden.

= Der Auftragnehmer muss eine schriftliche Mehrkostenanzeige vor Ausflihrung an den Auftrag-
geber richten.

Im Vertrag nicht vorgesehene Leistung

Bei der Wortwahl »im Vertrag nicht vorgesehene Leistung« geht es nicht um ein vereinbartes
Wahlschuldverhaltnis. Im Falle eines davon abzugrenzenden Wahlschuldverhaltnisses ware es so,
dass bei Vertragsabschluss mehrere Varianten der Ausfiihrung flir bestimmte Positionen verein-
bart worden sind, zwischen denen der Auftraggeber auch nach Abschluss des Vertrages noch
wahlen kann. Ebenso sind hiervon Alternativpositionen abzugrenzen, die letztlich nur eine Vari-
ante betreffen.

Es geht folgerichtig um eine Leistung, die bislang nicht vertragsgegenstéandlich war. Dies
betrifft gegebenenfalls auch Leistungserweiterungen, wie z.B. im Falle der Errichtung eines
Gerustes oberhalb von 2m. Dies folgt daraus, dass nach der DIN 18.338 Gerlste nur bis zu einer
Hohe von 2m als Nebenleistung und damit als einzukalkulieren gelten.

Auf Verlangen des Auftraggebers

Auch bei der Geltendmachung von Zusatzleistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B ist Grundlage, dass
eine Anordnung oder Planungsénderung oder ein sonstiges Verlangen des Auftraggebers vor-
liegt, das die Ausfiihrung der Zusatzleistung nach sich zieht.

In diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass ein Architekt eine Zusatzleistung nur
dann beauftragen darf, wenn er hierzu ausdricklich bevollméchtigt ist. Die Frage der Vertre-
tungsmacht sollte hier nicht nur nachgefragt, sondern auch durch Vorlage einer Vollmacht abge-
fragt werden. Im anderen Fall droht gegebenenfalls der Anspruchsverlust.

Mehrkostenankiindigung vor Ausfiihrung

Weitere Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Zusatzleistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B ist
die Mehrkostenankiindigung. Hierbei handelt es sich um eine so genannte echte Anspruchs-vor-
aussetzung. Sollte sie nicht eingehalten werden, droht grundséatzlich der Anspruchsverlust. In
diesem Fall kommt dann allenfalls noch eine Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) in Betracht.
Hierzu gibt es letztlich nur eine Ausnahme, und zwar dann, wenn fiir den Auftraggeber nach den
Umsténden des Einzelfalls klar erkennbar ist, dass diese Zusatzleistung nur gegen Vergiitung
ausgefuhrt wird (BGH, BauR 1996, 542). Wie bereits vorstehend ausgefihrt, bestehen haufiger
Abgrenzungsschwierigkeiten, ob § 2 Abs. 6 VOB/B (Zusatzleistung) oder aber § 2 Abs.5 VOB/B
(Leistungséanderung) einschlagig sind. Um sich des Problems rechtlich abschlieBend zu entledi-
gen, sollte in jedem Fall unabhangig davon, ob es sich um eine Leistungsanderung oder aber um
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2.6 Zusétzliche Leistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B

eine Zusatzleistung aus Sicht des Auftragnehmers handelt, eine Mehrkostenanzeige vor Ausfiih-
rung an den Auftraggeber gerichtet werden.

Es ist zwar flr die Mehrkostenanzeige die Schriftform nicht vorgesehen. Aus Beweiszwecken
sollte diese Mehrkostenanmeldung aber zwingend schriftlich erfolgen, und zwar vor Beginn der
Ausfiihrung. In anderen Fallen muss man damit rechnen, dass sich dann der Auftraggeber mog-
licherweise nicht mehr daran erinnern kann, dass er mindlich darauf hingewiesen worden ist,
dass Mehrkosten entstehen werden.

Berechnung der zusétzlichen Vergiitung

Der Grundsatz der Berechnung der zusatzlichen Vergiitung im Falle einer Zusatzleistung ist in § 2
Abs. 6 Nur.2 VOB/B geregelt. Ausgangspunkt sind die Grundlagen der Preisermittiung fir die
vertragliche Leistung sowie die besonderen Kosten der geforderten Leistung. Auch hier ist die
Kalkulation - jedoch in anderer Form als bei § 2 Abs. 5 VOB/B - offen zu legen. Entscheidend ist
hier das Preisgeflige der Kalkulation. Da im Falle einer Zusatzleistung gem. § 2 Abs. 6 VOB/B die
Leistung zuvor im Vertrag nicht umfasst war, kann regelméBig die zugrunde liegende Position
nicht offen gelegt werden.

Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn urspringlich beispielsweise nur im Erdgeschoss
Heizungen erstellt werden sollten und dann spater auch in weiteren Geschossen. In diesem Fall
wirde auch eine Zusatzleistung vorliegen, und hier konnte auf der Basis der Ursprungsposition
die Kalkulation offen gelegt werden.

Beispiele
Auch die nachstehenden Beispiele dienen nur dazu, zu verdeutlichen, nach welchen juristischen
Prinzipien Uberprift wird, ob es sich um eine Zusatzleistung handelt oder nicht:

= Fin Fall der Zusatzleistung liegt vor, wenn die Leistungsbeschreibung hinsichtlich einer Stahl-
konstruktion nur die Ummantelung der zu montierenden Trager vorsieht und dann wéahrend
der Ausfiihrung durch den Auftraggeber auch die Ummantelung der bereits vorhandenen ver-
schweiBten Binder und montierten Trager verlangt wird (Ingenstau/Korbion, 16.Auflage, § 2
Abs. 6 Rn. 3).

= Einweiterer Fall der Zusatzleistung liegt dann vor, wenn entgegen der DIN 18.299, Ziffer 0.1.40,
in der Leistungsbeschreibung keine Erschwernisse hinsichtlich von Versorgungsleitungen
angegeben wurden und somit der Auftragnehmer auch nicht damit rechnen musste. Werden
in der Folgezeit Versorgungsleitungen vorgefunden, liegt ein Fall der Zusatzleistung vor (Ingen-
stau/Korbion, 16. Auflage, § 2 Abs. 6 Rn. 3).

= Wenn nach dem Leistungsverzeichnis die Sicherung des Baustellenbereichs durch Aufstellen
und Umsetzen der erforderlichen Verkehrszeichen geschuldet ist, ist die spater notwendige
Regelung durch zwei Warnposten nicht Gegenstand der Beauftragung und damit eine Zusatz-
leistung (OLG Zweibriicken, BauR 2002, 972, 973).

= Der mit einem Abbruch einer Briicke beauftragte Unternehmer muss auch ohne ausdriickli-
che Festlegung im Vertrag nicht davon ausgehen, dass ein vereinbarter Einheitspreis auch die
Kosten fur eine Trennung und Entsorgung einer verlorenen Holzschalung, die in den Verdrén-
gungskorpern im Briickenlberbau vorhanden ist, beinhalten soll (OLG Zweibricken, IBR 2000,
416 (streitig, ob es sich um einen Fall nach § 2 Abs. 5 VOB/B oder § 2 Abs. 6 VOB /B handelt)).
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2 Der Einheitspreisvertrag

= Das Umsetzen einer Baustelleneinrichtung ist dann eine vergiitungsfahige Nebenleistung,
wenn das Umsetzen auf einer Anordnung des Auftraggebers beruht und damit bei Vertrags-
schluss grundsétzlich nicht zu rechnen war (OLG Frankfurt, BauR 1999, 43-47).

= Wenn auf der Basis einer nachtréglichen Anordnung tber eine Terrassenverlegung wahrend
der Bauausfiihrung in ganz erheblichem Umfang die Beseitigung und das Abtransportieren
von Geblisch und Gestriipp erforderlich wird, liegt ein Fall des § 2 Abs.6 VOB/B vor (OLG
Frankfurt, BauR 1999, 43-47).

= Sofern das Baugrundgutachten konkrete Risiken benennt, wie z.B. einen ungenauen Schich-
tenverlauf der Erdoberflache und ein daraus entstehendes Grundwasserrisiko, darf bei Ver-
tragsabschluss nicht davon ausgegangen werden, dass sich dieses Risiko nicht realisiert (z.B.
Wassereinbriiche infolge hoher Bodendurchléssigkeit). Eine nachtragsfahige Leistung liegt
damit nicht vor (OLG Koblenz, IBR 2003, 181).

Zusatzleistungen
gemaB § 2 Abs. 6 VOB/B

e

2.7 Gegeniiberstellung der Leistungsanderung und zusatzlicher
Leistungen

Unterschiede zwischen § 2 Abs. 5 VOB/B und § 2 Abs. 6 VOB/B

§ 2 Abs. 5VOB/B § 2 Abs. 6 VOB/B

Anderung des Bauentwurfs oder sonstige Anord- Auf Verlangen des Auftraggebers
nung des Auftraggebers
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3.1 Allgemeines

3 Der Pauschalpreisvertrag

3.1 Allgemeines

Eine vereinbarte Pauschale ist immer ein Festpreis. Bei einem Pauschalpreisvertrag werden Men-
gen und Massen sowie der Leistungsumfang je nach Vertragsart und Vertragsbestandteilen pau-
schaliert.

Es ist bei einem Pauschalpreisvertrag danach zu unterscheiden, ob es sich um einen Detail-
Pauschalpreisvertrag (detaillierte Leistungsbeschreibung), einen Global-Pauschalpreisvertrag
(funktionale Beschreibung) oder um so genannte Mischformen (im Wesentlichen detaillierte
Beschreibung bzw. teilweise funktionale Beschreibung einzelner Positionen und Gewerke) han-
delt.

Das Bausoll ist fir die Frage der Auslegung des Leistungsumfangs anhand der Vertragsgrund-
lagen zu ermitteln. Hierzu gehoren beispielsweise je nach Vertrag und Einbeziehung:

= Leistungsverzeichnis

= |eistungsbeschreibung

= Raumbuch

= Entwurfs-, Genehmigungsplanung

= Ausfuhrungszeichnungen/Ausfihrungsplanung

= Besondere Vertragsbedingungen

= Zusétzliche Vertragsbedingungen

= Besondere/Zusatzliche technische Vertragsbedingungen
= gegebenenfalls auch DIN-Normen

= der Vertragstext als solcher.

Zu beachten ist die Rang- und Reihenfolge der Vertragsgrundlagen, insbesondere bei dem Vor-
handensein von Widerspriichen, die in der Praxis sehr haufig vorkommen. Wenn Widerspriiche
vorkommen, muss der wirkliche Parteiwille ermittelt werden und zwar fiir den Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses. Ausgangspunkt ist zunéchst, inwieweit die Parteien eine Rang- und Reihen-
folge bestimmt haben. Sollte dies nicht der Fall sein, kann auf die Reihenfolge des § 1 Abs. 2
VOB/B abgestellt werden. Wenn die Parteien ein bestimmtes Rangverhaltnis abgestimmt haben,
l&sst sich daraus entnehmen, dass nicht allein auf eine in den Ausfiihrungszeichen »dargestellte
Moglichkeit« abgestellt werden kann (OLG Oldenburg, BauR 2011, 530 ff.), insbesondere dann
nicht, wenn die Baubeschreibung, die eine Ausfiihrung vorsieht, im Vortrag vor diesen Ausfih-
rungszeichen benannt ist (OLG Oldenburg, BauR 2011, 350 ff.).

Das Baugrundrisiko trégt grundsatzlich der Auftraggeber. Es wird jedoch héufig in der Baupra-
xis zumindest partiell vollstéandig auf den Auftragnehmer iibertragen. Sofern Grundlage des Ver-
trages ein Baugrundgutachten ist, ist dieses regelméaBig Gegenstand der Risikolibernahme, wenn
die dort beschriebenen Leistungen vertragsgegenstandlich sein sollen. Insbesondere dann,
wenn bereits im Leistungsverzeichnis auf denkbare Erschwernisse hingewiesen wird, kann sich
der Auftragnehmer bei Auftreten dieser Erschwernisse nicht darauf berufen, dass dies von sei-
nem Pauschalangebot nicht umfasst sein soll. Es liegt vielmehr ein Fall erkennbar unvollstéandiger
Erkenntnisse Uber den Baugrund vor, der dann auch von einem etwaigen Pauschalangebot des
Auftragnehmers umfasst ist (OLG Minchen, BauR 2009, 1156 ff.). Nichts anderes gilt bei erkenn-

Teilll Vertragsarten 41

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Lrheberrechtich geschiltzter Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747
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barer Unvollsténdigkeit der Angaben im Bodengutachten oder unklaren und liickenhaften
Beschreibungen der Baugrundverhéltnisse, da der Auftragnehmer in diesem Fall nicht darauf ver-
trauen konnte (OLG Rostock, BauR 2009, 1599 ff.).

Insbesondere ist der Auftragnehmer auch verpflichtet, die Ausschreibungsunterlagen sorgfal-
tig zu lesen. Dies gilt auch fiir die Leistungsbeschreibung. Er hat hier alle zu kalkulierenden Posi-
tionen zu berlcksichtigen. Ein mit der Komplettsanierung beauftragter Generalunternehmer
muss auch davon ausgehen, dass er alle fir die ordnungsgeméaBe Abwicklung des Bauvertrages
erforderlichen Leistungen schuldet. Er kann sich nicht darauf zurlickziehen, dass er die Einzelbe-
standteile der Vertragsunterlagen so verstanden hatte, als sei er nur flr Einzelbestandteile beauf-
tragt. Er muss das Gesamtkonzept beriicksichtigen (OLG Koblenz, BauR 2011, 527 ff.). Haufig
wird in der Praxis als Ausgangspunkt zunachst ein Leistungsverzeichnis erstellt und zur Grund-
lage der Verhandlungen gemacht. Wenn dann jedoch in der Folgezeit die Leistung vor Vertrags-
abschluss funktional beschrieben wird, kénnen die urspriinglichen Vertragsunterlagen, wie z. B.
das Leistungsverzeichnis zur Auslegung nicht mehr herangezogen werden. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn sie zur Vertragsgrundlage gemacht wurden (OLG Disseldorf, BauR 2010, 88 ff.)

3.2 Detail-Pauschalpreisvertrag

Bei einem Detail-Pauschalpreisvertrag ist der Umfang der geschuldeten Leistung detailliert in
den Vertragsgrundlagen (z.B. Leistungsverzeichnis, Leistungsbeschreibung, Raumbuch, Plane
etc.) benannt und gerade nicht pauschaliert. Pauschaliert sind die Mengen und Massen fir die
beschriebenen Leistungen. Fir den Wegfall von Leistungen gilt § 2 Abs. 5 VOB/B (Minderleistun-
gen). Bei Mehrleistungen durch eine Leistungsénderung gilt § 2 Abs. 5 VOB/B. Fiir Zusatzleistun-
gen findet § 2 Abs. 6 VOB/B Anwendung.

Zu beachten ist, dass bei erkennbar vorlaufigen oder aber unvollstandigen Leistungsbeschrei-
bungen und Vertragsbestandteilen (bei erkennbar bewusster Risikolbertragung) eine weitge-
hende Risikolibernahme durch den Auftraggeber erfolgt, da er letztlich wissentlich das Risiko der
fehlenden Vollstandigkeit Gbernimmt. Der Leistungsumfang richtet sich damit nach dem vertrag-
lich vereinbarten Leistungsziel (funktionsféhiges Gewerk bzw. Geb&ude). Dies wird in der Praxis
haufig Ubersehen.

3.3 Global-Pauschalpreisvertrag

Grundlage eines Global-Pauschalpreisvertrages ist, dass der Leistungsumfang und das Leis-
tungsziel nur funktional beschrieben sind und eine detaillierte Beschreibung weitestgehend fehlt.
Mengen und Massen werden regelméaBig nicht benannt. Ebenso wenig werden die einzelnen aus-
zuflihrenden Leistungsschritte nicht detailliert, sondern sehr global, d.h. allgemein, be-schrie-
ben. Es findet eine weitgehende (extreme) Risikoverlagerung hinsichtlich der Richtigkeit und Voll-
standigkeit der Vertragsbestandteile (Ermittlungen/Leistungsbeschreibung, Plane etc.) statt.

Bei einem Global-Pauschalpreisvertrag werden weitergehende Risiken Ubernommen als bei
einem Detail-Pauschalpreisvertrag. Umso lickenhafter und unvollsténdiger die Leistungsbe-
schreibung auch hier, umso héher und extremer die Risikolibernahme.
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3.4 Mischformen

3.4 Mischformen

Haufig finden sich Mischformen, d.h. der Vertrag ist im Wesentlichen mehr oder weniger detail-
liert beschrieben. Teile sind funktional beschrieben. Die Frage, inwieweit dann Nachtrdage auf
welcher Basis mit welcher Begriindung gestellt werden kdnnen, hdangt davon ab, ob sie den
detailliert beschriebenen Bereich oder eine global beschriebene Leistung betreffen. Hier ist flr
die einzelnen betroffenen Bereiche dann jeweilig eine Differenzierung notwendig, insbesondere
fur die Frage, auf welcher Basis Nachtragsleistungen bzw. Leistungsénderungen geltend gemacht
werden konnen.

3.5 Schlisselfertigkeitsklauseln

Definition des Begriffs nschliisselfertig«
Nach sténdiger Rechtsprechung bedeutet die vertragliche Vereinbarung, wonach ein Objekt
schlisselfertig zu erstellen ist, Folgendes:

= Umfasst sind alle Leistungen, die fiir die Erreichung des Vertragszweckes nach den anerkann-
ten Regeln der Technik erforderlich und vorhersehbar sind (BGH, BauR 1984, 61, 63).

= Ein Objekt ist damit schlusselfertig, wenn es nach fachlicher Meinung (technische Sicht) kom-
plett und funktionsfahig ist.

Sinn und Zweck der Klausel

Ohne Risikoverlagerung (in der Praxis extrem selten) wiirde der Auftraggeber das Risiko der Voll-
standigkeit seiner Leistungsbeschreibung und Vertragsgrundlagen tragen. Sinn und Zweck der
Schlisselfertigkeitsklausel oder vergleichbarer Klauseln ist damit die Risikoibertragung auf den
Auftragnehmer. Eine Risikotbertragung erfolgt beispielsweise durch:

= Funktionalbeschreibung (Global-Pauschalpreisvertrag oder Teil-Funktionalbeschreibung)
= Schlisselfertigkeitsklauseln
= Komplettheitsklauseln (so genannte Vollstéandigkeitsklauseln).

3.6 Komplettheitsklauseln/Vollstandigkeitsklauseln/
Frage der Wirksamkeit

Wortlaut
In Generalunternehmervertragen finden sich in Pauschalpreisvertragen haufig so genannte Kom-
plettheitsklauseln/Vollstandigkeitsklauseln. Sie haben haufig folgenden Wortlaut:

»Der AN erkennt an, dass in dem Pauschalpreisvertrag auch alle Arbeiten enthalten sind, die
nicht ausdrticklich in der Leistungsbeschreibung benannt sind, allerdings dem Richtmal3 der
Baukunst entsprechen und sich wéhrend der Bauzeit als notwendig erweisen, damit das Bau-
werk vollstandig nach den anerkannten Regeln der Baukunst fertig gestellt werden kann.«

wMit dem Pauschalpreis sind alle Leistungen und Lieferungen abgegolten, die fiir eine vollstan-
dige, vertragsgeméle, funktionsgerechte und gebrauchsféhige Erstellung des Bauvorhabens
nach dem Grundsatz der anerkannten Regeln der Baukunst erforderlich sind, und zwar unab-
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héngig davon, ob die Leistungen und Lieferungen in den Vertragsgrundlagen der Parteien nicht
oder nicht ndher beschrieben sind.«

Individualvertragliche Vereinbarung
Komplettheitsklauseln konnen individualvertraglich, d.h. im Einzelfall und nicht als Allgemeine
Geschéftsbedingungen, unproblematisch vereinbart werden.

Frage der Wirksamkeit
Werden demgegeniber Komplettheitsklauseln nicht individualvertraglich, sondern als Allge-
meine Geschéaftsbedingung vorgegeben, gilt Folgendes:

Die vorstehend zuerst benannte Klausel hat das OLG Miinchen (OLG Minchen, BauR 1990,
776) flr unwirksam erachtet. Demgegenilber ging das OLG Disseldorf (OLG Disseldorf,
BauR 1996, 396) von der Wirksamkeit aus.

Richtigerweise muss flir die Beantwortung der Frage der Wirksamkeit einer Komplettheits-
klausel als Allgemeine Geschéftsbedingung darauf abgestellt werden, ob es sich um einen Glo-
bal-Pauschalpreisvertrag oder um einen Detail-Pauschalpreisvertrag handelt. Bei einem Global-
Pauschalpreisvertrag ist sie jedenfalls dann zuldssig, wenn der Auftragnehmer wegen der
funktionalen/globalen, und damit erkennbar lickenhaften Leistungsbeschreibung die damit
bedingten Risiken bewusst Gbernimmt (streitig). Bei einem Detail-Pauschalpreisvertrag werden
Vollstéandigkeitsklauseln regelméaBig als Allgemeine Geschaftsbedingungen fir unwirksam erach-
tet.

Abgrenzung

Von der Frage der Unwirksamkeit einer Komplettheitsklausel abzugrenzen sind bewusst Uber-
nommene Risiken durch eine erkennbar unvollsténdige Leistungsbeschreibung, d.h. die Unwirk-
samkeit der Klausel fihrt nicht dazu, dass bewusst durch die Leistungsbeschreibung, das Leis-
tungsverzeichnis oder sonstige Vertragsunterlagen tibernommene Risiken ebenfalls unwirksam
sind. Bewusst Ubernommene Risiken durch ein vertragsgegenstandliches Baugrundgutachten,
die unabhéngig von der Vollstandigkeitsklausel zu sehen sind, bleiben erhalten. Selbst wenn eine
Komplettheitsklausel wirksam ist, ist zu berlcksichtigen, dass die dezidierten Festlegungen in
den Vertragsbestandteilen, d.h. die einzelnen detaillierten Vereinbarungen, vorgehen.

3.7 §2Abs.7VOB/B

§ 2 Abs. 7 VOB/B regelt den Fall der Anderung der Vergiitung bei einem Pauschalpreisvertrag. Es
werden folgende Félle geregelt:

= Wird eine Pauschalsumme vereinbart, bleibt grundsatzlich die Vergltung unverandert
(§2 Abs.7 Nr.1 S.2 VOB/B).

= Weicht die ausgefiihrte Leistung gravierend von der vertraglich vorgesehenen Leistung ab, so
dass der Bestand der Pauschalsumme nicht mehr zumutbar ist (§ 313 BGB), kann auf Verlan-
gen unter Berlcksichtigung der Mehr- und Minderkosten ein Ausgleich gewahrt werden
(§2 Abs.7 Nr.1 S.2 VOB/B). Dies betrifft den Fall des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
(erhebliche Abweichungen notwendig).
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3.8 Leistungsanderung gem. § 2 Abs. 5 VOB/B

= §2 Abs.5 und §2 Abs.6 VOB/B bleiben von den vorstehend benannten beiden Varianten
unberiihrt (§2 Abs.7 Nr.2 VOB/B), d.h. Zusatzleistungen und Leistungsénderungen sind
nach § 2 Abs. 5, 6 VOB/B abzurechnen.

= Ebenso wird gem. §2 Abs. 7 Nr.2 VOB/B klargestellt, dass der Fall der Teilkiindigung in § 2
Abs. 4 VOB/B auch fur den Pauschalpreisvertrag gilt.

= §2 Abs.7 Nr.1 VOB/B gilt gem. § 2 Abs. 7 Nr.3 VOB/B (friiher § 2 Abs. 7 Nr.2 VOB/B) auch
fur vereinbarte Teilpauschalen bei einem Einheitspreisvertrag.

3.8 Leistungsdnderung gem. § 2 Abs.5 VOB/B

Voraussetzungen
Auch bei einem Pauschalpreisvertrag ist fir eine Leistungsanderung gem. § 2 Abs. 5 VOB /B Fol-
gendes Voraussetzung:

= Es muss eine Anderung des Bauentwurfs oder eine sonstige Anordnung des Auftraggebers
die Grundlage sein.

= Diese Anordnung oder Anderung des Bauentwurfs muss die Grundlage des Preises fiir eine im
Vertrag vorgesehene Leistung geéndert haben.

= Es soll vor Ausfiihrung ein neuer Preis unter Berlcksichtigung von Mehr- und Minderkosten
vereinbart werden.

Soll-Vorschrift
Wie bereits im Rahmen des Einheitspreisvertrages dargestellt, handelt es sich bei §2 Abs.5
VOB/B um eine Soll-Vorschrift, d.h. wenn vor Ausfiihrung kein neuer Preis vereinbart wird,
andert dies nichts an der Moglichkeit, Mehr- und Minderkosten geltend zu machen. Es bedarf
anders als bei § 2 Abs. 6 VOB/B keiner Mehrkostenanzeige.

Um Abgrenzungsschwierigkeiten und damit Rechtsunsicherheiten vorzubeugen, sollte im Fall
des § 2 Abs. 5 VOB/B - wie bereits dargelegt - schriftlich auf entsprechende Mehrkosten hinge-
wiesen werden.

Anderung des Bauentwurfs oder sonstige Anordnungen des Auftraggebers

Die Voraussetzungen fiir § 2 Abs. 5 VOB/B sind, dass eine Anderung des Bauentwurfs erfolgt
oder aber eine Anordnung des Auftraggebers gleich welcher Art Grundlage der Leistungsénde-
rung ist. Dies kdnnen beispielsweise sein:

= Planungsanderungen

= vorgegebene Ausflihrungsanderungen

= Einflussnahme des Auftraggebers auf das Wahlrecht des Auftragnehmers hinsichtlich unter-
schiedlicher Ausfiihrungsmdglichkeiten (kann auch ein Fall des § 2 Abs. 6 VOB /B sein).

Eine Anordnung kann ausdriicklich, stillschweigend oder aber auch konkludent erfolgen, zum
Beispiel:

= BloBe Erschwernisse, die vollig ohne Einflussnahme des Auftraggebers eintreten, stellen keine
Leistungsénderung dar, wie z.B. eine erschwerte Ausfiihrung infolge einer Bodenbeschaffen-
heit (vgl. Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, § 2 Abs.5 Rn. 11).
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= Wird demgegenUber eine bestimmte Bodenklasse, die ausgeschrieben ist, nicht angetroffen,
kann ein Fall des § 2 Abs. 5 VOB/B vorliegen (vgl. Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, § 2 Abs. 5
Rn. 11).

Ermittlung der Mehr- und Minderkosten

Auch bei einem Pauschalpreisvertrag ist die Kalkulation offen zu legen. Das ist regelmaBig
schwieriger als bei einem Einheitspreisvertrag, da die Einzelheiten der Kalkulation regelmaBig
nicht vertragsgegenstandlich sind. Letztlich muss die betroffene Einzelposition unter Darlegung
der einzelnen Preisanséatze offen gelegt werden. Es muss dann die urspriingliche Ausfiihrung der
tatsachlichen Ausfiihrung wirtschaftlich unter Benennung der einzelnen Preisansatze gegen-
Ubergestellt werden. Dies sollte im eigenen Interesse sehr detailliert erfolgen. Auch hier gilt der
Grundsatz »Guter Preis bleibt guter Preis und schlechter Preis bleibt schlechter Preiss.

Beispiele

Nachstehend wiederum zur Verdeutlichung einige Beispiele, unter welchen Voraussetzungen
Leistungsénderungen bei einem Pauschalpreisvertrag gem. §2 Abs.5 VOB/B vorliegen oder
aber auch nicht:

= Kein Fall des § 2 Abs. 5 VOB/B liegt vor, wenn der Auftragnehmer annimmt, den Erdstoff der
Klasse 3 als Kies oder Fillkies verkaufen zu kdnnen (OLG Dusseldorf, BauR 1991, 337).

= Ebenfalls kein Fall des §2 Abs.5 VOB/B ist gegeben, wenn eine ausgeschriebene Boden-
klasse nicht durchgéngig vorgefunden wurde und sich dies letztlich aus dem Baugrundgutach-
ten ergibt, auf das im Leistungsverzeichnis Bezug genommen worden ist. Dies ist dann der
Fall, wenn der Auftragnehmer die Méglichkeit der Einsichtnahme hatte und hiervon keinen
Gebrauch gemacht hat (OLG Disseldorf, BauR 1991, 743; NJW-RR 1999, 1466).

3.9 Zusatzleistungen gem. § 2 Abs.6 VOB/B

Voraussetzungen
Auch bei einem Pauschalpreisvertrag kann Uber § 2 Abs. 7 VOB/B in Verbindung mit § 2 Abs. 6
VOB/B eine vergutungspflichtige Zusatzleistung vorgegeben sein. Voraussetzung ist Folgendes:

= Esmuss sich um eine nach dem Vertrag nicht vorgesehene Leistung handeln (Abgrenzung § 2
Abs.5 VOB/B).

= Die Ausfiihrung muss auf Verlangen des Auftraggebers erfolgen.

= Es muss eine schriftliche Mehrkostenanzeige vor Ausfiihrung erfolgen.

= Es kann sich dabei auch um besondere Leistungen entsprechend dem Abschnitt 4.2 der ein-
zelnen DIN-Normen handeln.

Mehrkostenhinweis vor Ausfiihrung

Wie bereits dargelegt, ist die Mehrkostenankiindigung gem. §2 Abs.6 VOB/B eine echte
Anspruchsvoraussetzung, ohne deren Einhaltung der Anspruchsverlust droht. Dies gilt auch fir
den Pauschalpreis. Hierzu hat der BGH eine Ausnahme entschieden. Diese gilt dann, wenn fir
den Auftraggeber nach den Umsténden des Einzelfalls klar erkennbar ist, dass die Zusatzleistung
nur gegen Vergltung ausgeflhrt wird (BGH, BauR 1996, 542). Schriftform ist auch im Rahmen
des Pauschalpreisvertrages ausweislich des § 2 Abs. 6 VOB/B nicht erforderlich. Insoweit ver-
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3.9 Zusatzleistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B

weise ich auf die Ausfiihrungen zum Einheitspreisvertrag. Auch hier gilt, es sollte zu Beweiszwe-
cken auf jeden Fall die schriftliche Anzeige erfolgen.

Auf Verlangen des Auftraggebers

Wie bereits dargestellt, muss die Anordnung/Planungsénderung oder ein sonstiges Verhalten
des Auftraggebers vorliegen. Eine entsprechende Anordnung/Planungsanderung oder ein sons-
tiges Verhalten des Architekten reicht grundsatzlich nicht aus, da er regelmaBig nicht zum
Abschluss von Rechtsgeschaften bevollmachtigt ist. Auch hier gilt, es sollte die Vollmacht einge-
fordert werden.

Abrechnung

Nach § 2 Abs. 6 Nr. 2 VOB /B bestimmt sich die Vergltung nach den Grundlagen der Preisermitt-
lung flr die vertragliche Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung. Sie soll
nach Mdglichkeit vor Ausfiihrung vereinbart werden.

Beispiele

= War ein Werkunternehmer damit beauftragt, auf Dachern liegende Wellasbestzementplatten
abzutragen, zu Ubernehmen und abzutransportieren sowie eine vorschriftsmaBige Entsorgung
des anfallenden Bauschutts Uber eine Deponie sicherzustellen, und wurde hierflr ein Fest-
preis vereinbart, kann eine Zusatzvergitung nur dann verlangt werden, wenn ihm nachtraglich
aufgegeben wird, auch unbeschédigt abgetragene Asbestplatten (die zunachst wieder ver-
wendet werden sollten) tiber eine Deponie zu entsorgen (OLG Oldenburg, BauR 1993, 228).

= Wurde der Auftragnehmer zundchst mit der Lieferung und Ausfiihrung von drei Stahltragern
mit einem Gesamtgewicht von 3.651,40kg zu einem Preis von EUR 14.520,00 beauftragt und
sollten dann durch eine spéatere Planungsanderung bedingt statt dessen sechs Stahltrager mit
einem Gesamtgewicht von 14.673,96 kg eingebaut werden, wobei dann jedoch die Stahltrager
bauseits geliefert werden sollten, ist dieser Fall nach dem OLG Dusseldorf (BauR 1995, 712)
wie folgt zu entscheiden:
Hinsichtlich der urspriinglich zu liefernden Stahimenge liegt ein Fall der Kiindigung gem. § 2
Abs. 4, § 8 Abs. 1 VOB/B vor, so dass dem Auftragnehmer die urspringlich vereinbarte Vergu-
tung abzlglich ersparter Aufwendungen zusteht. Hinsichtlich der in der Folgezeit dann zu
montierenden Stahltrager liegt eine Zusatzleistung gem. § 2 Abs. 6 VOB/B vor.

= Bohrungen zur Befestigung von Konsolen und Halterungen flir Heizungsanlagen, die ein Hei-
zungsinstallateur ausfiihrt, fallen gem. Ziffer 4.2.5 der DIN 18.380 unter die Besonderen Leis-
tungen. Wenn nach den Ubrigen Vertragsgrundlagen unklar bleibt, ob diese vertragsgegen-
standlich sein sollen, sind diese gem. § 2 Abs. 6 VOB/B zu vergiiten.
Eine Zusatzleistung liegt auch vor, wenn in dem Vertrag klar definiert ist, welche Heizkorper
wie zu befestigen sind und spéater dann weitere hierfir (fiir die urspriingliche Ausfiihrung)
nicht notwendige Bohrungen erbracht werden sollen (OLG Dusseldorf, BauR 1999, 412).

= Einer Entscheidung des OLG Koblenz (IBR2003, 181) lag folgender kurz skizzierter Sachver-
halt zugrunde:

Der Auftragnehmer wurde mit der Trockenlegung und Trockenhaltung einer Pressstrecke eines
Vorflutkanals beauftragt. Unklar waren Anzahl, Abstand, GroBe und Tiefe der Brunnen. Diese
waren vom Auftragnehmer selbst zu wahlen. Die vorliegende Leistungsbeschreibung barg damit
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4 Stundenlohnvertrag/Stundenlohnarbeiten

erhebliche Risiken, wobei das OLG Koblenz festgehalten hat, dass es keinen Rechtsgrundsatz
dahingehend gibt, dass ein Auftragnehmer riskante Leistungen nicht iibernehmen konne.

In dem vorliegenden Fall hat das Bodengutachten auf konkrete Risiken hingewiesen (unge-
nauer Schichtenverlauf der Erdoberflache und deshalb bestehendes Grundwasserrisiko). Folge-
richtig durfte der Auftragnehmer nicht davon ausgehen, dass sich dieses Risiko nicht verwirkli-
chen wirde (Wassereinbriche infolge hoher Bodendurchlassigkeit) (OLG Koblenz, IBR 2003, 181).

4 Stundenlohnvertrag/Stundenlohnarbeiten
41 Allgemeines

Stundenlohnvereinbarungen werden zunéchst in § 2 Abs.2 VOB/B erwahnt. Die Voraussetzun-
gen dem Grunde nach werden dann in § 2 Abs. 10 VOB/B benannt, der wiederum hinsichtlich der
Hohe auf § 15 VOB/B verweist. Die Einzelheiten der Stundenlohnvereinbarung und Abrechnung
sind dann in § 15 VOB/B aufgefihrt.

Reine Stundenlohnvertrdge sind in der Praxis sehr selten und werden eher bei Bauleistungen
mit Uberschaubarem Umfang vereinbart, wenn der Materialanteil zum Stundenaufwand zurtck-
tritt bzw. in klassischen Bauvertragen kleineren Umfangs mit Privatleuten. Stundenlohnvereinba-
rungen fir einzelne Leistungen eines Gesamtauftrages kommen in der Praxis demgegeniber
haufiger vor. RegelmaBig wird bereits im Verhandlungsprotokoll bzw. im Vertrag ein Stundenlohn
flr unterschiedliche Mitarbeiter (Polier, Facharbeiter, Hilfsarbeiter) vereinbart. Der Hintergrund
dieser Stundenlohnvereinbarung fiir die klassische Baupraxis ist darin zu sehen, dass es biswei-
len Arbeiten iberschaubaren Umfangs gibt, in denen nahezu nur Lohnleistungen eine Rolle spie-
len. Letztlich dient dies der Vereinfachung.

In §2 Abs. 10 VOB/B ist die Frage von Anspriichen bei Stundenlohnarbeiten dem Grunde
nach geregelt. § 15 VOB/B betrifft die Frage der Hohe und der Art und Weise der Abrechnung.

4.2 Ausdrickliche Vereinbarung gem. § 2 Abs. 10 VOB/B

Nach §2 Abs.10 VOB/B werden Stundenlohnarbeiten nur vergitet, wenn sie als solche vor
ihrem Beginn ausdricklich vereinbart worden sind.

Eine ausdriickliche Vereinbarung ist erforderlich, anderenfalls besteht kein Vergitungsan-
spruch nach § 2 Abs. 10 VOB/B. Stillschweigende bzw. konkludente Absprachen reichen grund-
satzlich nicht aus, das reine Hinnehmen bzw. Dulden der Arbeiten ebenso wenig.

Ohne eine ausdriickliche Vereinbarung besteht kein Anspruch auf Vergiitung dieser Arbeiten
auf der Basis eines Stundenlohns. Wenn die Voraussetzungen des § 2 Abs. 10 VOB/B nicht ein-
gehalten sind, kommt es damit nicht mehr auf die weiteren Voraussetzungen des § 15 VOB/B
(zur Hohe) an.

Es besteht in diesem Fall kein Anspruch auf Ausgleich von Stundenlohnarbeiten. Sofern es
sich um Zusatzleistungen (§ 2 Abs. 6 VOB/B) oder aber Leistungsénderungen (§ 2 Abs. 5 VOB/B)
handelt, ware in diesem Fall auf der Basis des §2 Abs.5, 6 VOB/B abzurechnen, anderenfalls
besteht kein Anspruch.
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4.3 Vereinbarung und Abrechnung der Hohe nach (§ 15 VOB/B)

4.3 Vereinbarung und Abrechnung der Hohe nach (§ 15 VOB/B)

Ausdriickliche Vereinbarung zur Hohe (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B)

§ 15 Abs. 1 VOB/B regelt den Fall, dass eine ausdriickliche Vereinbarung zu den Stundenlohnsat-
zen der Hohe nach getroffen wurde. In diesem Fall ist dann auf der Basis dieser Stundenlohn-
satze abzurechnen.

Zu beachten ist, dass gem. § 2 Abs. 10 VOB/B eine ausdriickliche Vereinbarung vor Ausfiih-
rung der Stundenlohnarbeiten dem Grunde nach Voraussetzung ist.

Der Auftragnehmer trégt die Darlegungs- und Beweislast fir die Vereinbarung der einzelnen
Stundenlohnsétze. Diese sollten damit auch schriftlich fixiert werden, nach Mdglichkeit sollten
die Stundenlohnsétze bereits in den Grundvertrag flr den Fall der Ausfiihrung von Stundenlohn-
arbeiten aufgenommen werden.

Abrechnung ohne vereinbarte Stundenléhne der Héhe nach (§ 15 Abs. 1 Nr. 2
VOB/B)

Wenn Stundenlohnarbeiten zwar dem Grunde nach gem. § 2 Abs. 10 VOB/B vereinbart wurden,

jedoch vereinbarte Stundenlohnsétze gem. § 15 Abs. 1 Nr.1 VOB/B fehlen, kommt § 15 Abs. 1

Nr.2 VOB/B zur Anwendung.

Vorrangig gilt die ortsibliche Vergitung. Diese Regelung entspricht dem § 632 Abs. 2 BGB.
Anzusetzen sind die ortsublichen Séatze, wie sie fir das betroffene Gewerk an dem Bauort und
zum Zeitpunkt der Ausfiihrung Ublicherweise gezahlt werden. Lassen sich keine ortsiiblichen Ver-
glutungen ermitteln, erfolgt die Abrechnung wie folgt: Zunachst sind nur die tatséchlich vom Auf-
tragnehmer verauslagten Betrdage zu ermitteln.

Hierzu gehdren:

= Lohn- und Gehaltskosten der Baustelle

= Lohn- und Gehaltsnebenkosten der Baustelle

= Stoffkosten der Baustelle

= Kosten der Einrichtungen

= Geréate, Maschinen und maschinelle Anlagen der Baustelle
= Fach-, Fuhr- und Ladekosten

= Sozialkassenbeitrédge und Sonderkosten.

Sobald der tatséchliche Aufwand feststeht, werden angemessene Zuschlage fiir Gemeinkosten
und Gewinn einschlieBlich etwaigem Unternehmerwagnis zzgl. der Umsatzsteuer beaufschlagt
(Grundsétze der rationellen und wirtschaftlichen Betriebsfiihrung/objektive Betrachtung nach
allgemein gliltigen MaBstdben, Erfahrenssatzen und Durchschnittswerten). Die Summe der bei-
den vorgenannten Ansatze bildet dann den Stundenlohnansatz.

Vergiitung fiir eine Aufsichtsperson
§ 15 Abs. 2 VOB/B regelt den Fall, dass der Auftraggeber verlangt bzw. beauftragt, dass die Stun-
denlohnarbeiten durch einen Polier oder eine andere Aufsichtsperson beaufsichtigt werden oder
aber eine Aufsicht nach den allgemeinen Unfallverhiitungsvorschriften notwendig ist.

In diesem Fall ermittelt sich die Verglitung entsprechend § 15 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr.2 VOB/B.
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4 Stundenlohnvertrag/Stundenlohnarbeiten

Anzeigepflicht/Abrechnung
§15 Abs. 1 und 2 VOB/B regelt die Hohe der Vergiitung. In § 15 Abs. 3-5 VOB/B ist die Nach-
weisflihrung, u.a. die Abrechnung, geregelt.

= Der Auftragnehmer muss dem Auftraggeber den Beginn der Stundenlohnarbeiten anzeigen.

= Stundenlohnabrechnungen sind spatestens nach Abschluss und mindestens alle vier Wochen
einzureichen.

= Die Abrechnung erfolgt dann entsprechend § 16 VOB/B. Im eigenen Interesse des Auftrag-
nehmers sollten Stundenlohnarbeiten sehr zeitnah abgerechnet werden.

= Wenn mangels rechtzeitiger Vorlage der Stundenlohnzettel Zweifel an der Hohe bestehen,
kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer verlangen, dass fiir die nachweisbar ausgefiihrten
Leistungen entsprechend § 15 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B eine Vergiitung vereinbart wird.

Nachweisfiihrung
Der Auftragnehmer ist verpflichtet, Stundenlohnzettel zu erstellen, aus denen sich dezidiert die
geleisteten Arbeitsstunden, Stoffe, Geréate etc. entnehmen lassen.

Es ist auch dezidiert anzugeben, welche Leistungen in welchem Bereich ausgefihrt wurden,
und zwar so detailliert, dass ein Sachverstandiger allein auf der Basis der Stundenlohnzettel den
Umfang prifen konnte.

Der Auftraggeber hat die Stundenzettel binnen 6 Werktagen gegebenenfalls unter Benennung
von Vorbehalten an den Auftragnehmer zurlickzureichen. Bei Fristverstreichen gelten die Stun-
denzettel als anerkannt. Das Anerkenntnis beschrankt sich jedoch auf die rein tatséachlichen
Angaben. Dem Auftraggeber sind jedoch alle tbrigen Einwendungen nicht verwehrt (z.B. Erfor-
derlichkeit, Notwendigkeit etc.). Der Auftraggeber hat die Moglichkeit, etwaig tberzahlte Stun-
denléhne zurlickzufordern. Er muss in diesem Fall jedoch beweisen, dass die berechneten und
von ihm bereits beglichenen Stunden nicht geleistet worden sind (Schleswig-Holsteinisches OLG,
BauR 2011, 1661 f.).

4.4 Rechtsprechung

BGH-Urteil vom 24.07.2003 (NZBau 2004, 31ff.)
Der BGH hat mit Urteil vom 24.07.2003 (NZBau 2004, 31ff.) unterschiedliche Grundséatze zu
Stundenlohnarbeiten festgehalten:

= Enthélt der Vertrag keine Vereinbarung lber die Vergiitung von Stundenlohnarbeiten, dann
kénnen die fiir eine nachtragliche konkludente Stundenlohnvereinbarung erforderlichen
rechtsgeschéftlichen Willenserklarungen in der Regel nicht allein aus der Unterzeichnung von
Stundenlohnnachweisen durch den Bauleiter hergeleitet werden.

= Eine nachtrégliche Stundenlohnvereinbarung erfordert eine entsprechende Vollmacht desje-
nigen, der die Stundenlohnnachweise unterzeichnet.

= Die Erméachtigung eines Bauleiters oder Architekten, Stundenlohnnachweise abzuzeichnen,
ist keine Vollmacht zum Abschluss einer Stundenlohnvereinbarung.

= Die reine Abzeichnung von Stundenlohnzetteln/-berichten ohne zugrunde liegende Stunden-
lohnvereinbarung fihrt nicht zu einem konkludenten Abschluss einer Vereinbarung. Die
Abzeichnung bestatigt nur Art und Umfang der erbrachten Leistungen (vgl. auch BGH,
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4.4 Rechtsprechung

BauR 1994, 760). Weitere Voraussetzung neben der Abzeichnung im vorbenannten Fall ist,
dass sich aus den besonderen Umsténden des Falles ergibt, dass eine Stundenlohnvereinba-
rung abgeschlossen werden sollte. Insbesondere gibt es keine dahingehende Vermutung,
dass ein Architekt die Vollmacht zur Abénderung eines Bauvertrages oder der Vereinbarung
von Stundenlohnarbeiten hat (Ausnahme: Anscheins- und Duldungsvollmacht).

BGH-Urteil vom 28.05.2009 (BauR 2009, 1291 ff.)

= Der Auftragnehmer muss grundsatzlich nur darlegen, wie viele Stunden fir die Erbringung der
Vertragsleistungen angefallen sind.

= Die Vereinbarung einer Stundenlohnvergiitung bedeutet, dass der Auftragnehmer nach Treu
und Glauben als vertragliche Nebenpflicht eine wirtschaftliche Betriebsfiihrung schuldet. Dies
flihrt jedoch nicht unmittelbar zu einer Reduzierung der Vergltung. Vielmehr muss der Auf-
traggeber hier einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB darlegen und bewei-
sen.

= Die Darlegungs- und Beweislast und die inhaltliche Richtigkeit der Rechnung trégt der Auf-
tragnehmer auch dann, wenn seine Rechnung priiffahig ist.

Urteil des OLG Miinchen vom 01.02.2000 (Revision vom BGH

nicht angenommen/IBR2000, 240)
Fir die Abrechnung von Stundenlohnarbeiten muss der Unternehmer entsprechend der Ent-
scheidung des OLG Minchen (IBR 2000, 240) folgendes darlegen und beweisen:

= dass die abgerechneten Leistungen nicht vom urspriinglichen Einheits- oder Pauschalpreis
erfasst sind

= dass die Zusatzleistungen und ausdricklichen Stundenlohnarbeiten vor Beginn der Arbeiten
beauftragt wurden und

= dass der Auftrag von einem bevollméachtigten Vertreter des Auftragnehmers erteilt wurde.

Urteil des OLG Hamm vom 25.10.2000 (BauR2002, 319)
Das OLG Hamm hat in seiner Entscheidung vom 25.10.2000 (BauR 2002, 319) Folgendes festge-
halten:

= Mit der Gegenzeichnung von Stundenlohnzetteln erkennt der Auftraggeber nicht an, dass mit
den aufgeflihrten Stunden und Materialien die objektiv erforderlichen Leistungen an seinem
Bauvorhaben vom Auftragnehmer ausgeflihrt worden sind.

= Der Auftragnehmer muss deshalb auch bei einem Stundenlohnvertrag darlegen und bewei-
sen, dass die von ihm aufgewandten und berechneten Stunden zur Erbringung der vertraglich
geschuldeten Leistung erforderlich waren und eine angemessene Vergiitung fir den erbrach-
ten Leistungserfolg darstellen.

Urteil des OLG Celle vom 03.04.2003 (NZBau 2004, 41)

Das OLG Celle (NZBau 2004, 41) geht demgegentber davon aus, dass die vorbehaltlose Unter-
schrift des Auftraggebers unter den vom Auftragnehmer vorgelegten Stundenzetteln, die die aus-
geflhrten Arbeiten nach Art und Umfang detailliert beschreiben, die angefallenen Stunden nach
Datum und Person ausweisen sowie die verbrauchten Materialien im Einzelnen auflisten, eine
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast zu Lasten des Auftraggebers hinsichtlich der Erforder-
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lichkeit der abgerechneten Stunden und Materialien zur Folge hat. Diese Entscheidung ent-
spricht letztendlich auch der bisherigen BGH-Rechtsprechung.

4.5 Zusammenfassung

Es lasst sich damit flir eine Stundenlohnvereinbarung bzw. einen Stundenlohnvertrag Folgendes
festhalten:

= Es sollte immer darauf geachtet werden, dass fir etwaig durchzufiihrende Stundenlohn-
arbeiten eine schriftliche Regelung getroffen wird.

Fir den Fall, dass zu einem spéateren Zeitpunkt Stundenlohnarbeiten anfallen, sollten die
Stundenansétze bereits im Vertrag bzw. Verhandlungsprotokoll vereinbart werden.

Es ist jedoch zu beachten, dass diese Festlegung im Vertrag nicht dazu fiihrt, dass spater
Leistungen auf der Basis dieser lediglich vorsorglich benannten Stundensatze abgerechnet
werden konnen. Grundvoraussetzung ist nach §2 Abs. 10 VOB/B, dass auch eine entspre-
chende Vereinbarung abgeschlossen wird.

= Die durchgeflihrten Arbeiten sollten dezidiert beschrieben werden, und zwar in einer Form,
dass spater ein Dritter (Sachverstdndiger) hinsichtlich Art und Umfang sowie Erforderlich-
keit Uberpriifen kann, obwohl er das Bauvorhaben und die ausgefiihrten Leistungen nicht
gesehen hat.

Es sollte darauf geachtet werden, dass ein bevollméchtigter Vertreter die Stundenlohn-
arbeiten abzeichnet.

Abrechnung nach Stundenlohn
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5 Selbstkostenerstattungsvertrag

Auch der Selbstkostenerstattungsvertrag ist in § 2 Abs. 2 VOB/B benannt. Insoweit verweise ich
auf die vorstehenden Ausflihrungen zur Einleitung, da der Selbstkostenerstattungsvertrag nicht
praxisrelevant ist.
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Teil 1l Allgemeine Geschaftsbedingungen
im Bauvertrag

1 Allgemeines

Um unbillige Benachteiligungen des anderen Vertragspartners durch die Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (im Folgenden AGB) auszuschlieBen, sind die inhaltlichen Grenzen zuléssiger Klau-
seln gesetzlich festgelegt. Bis zum 31.12.2001 waren die relevanten Regelungen in dem AGB-
Gesetz, welches im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung in das BGB integriert wurde, enthalten.
Inhaltlich im Wesentlichen unveréndert gelten seit dem 01.01.2002 die §§ 305ff. BGB.

2 Begriff und Voraussetzungen von AGB

AGB sind Vertragsbedingungen, die

= fUr eine Vielzahl von Vertragen
= vorformuliert sind und
= durch den Verwender einseitig gestellt werden.

Vielzahl von Vertragen

Die Klausel muss fiir eine Vielzahl von Vertragen bestimmt sein. Vielzahl bedeutet, dass der Text
flr mindestens drei Vertrage vorgesehen ist. Das ist der Fall, wenn der Verwender den Text selbst
mehrfach verwenden will oder der Verwender einen Text (auch nur einmal) benutzt, den ein Drit-
ter zur mehrmaligen Verwendung entworfen hat (z.B. Muster aus Formularblichern, Muster-
sammlung des Architekten, VOB/B) (BGH, BauR 2006, 106, 107; BGH, BauR 2004, 488).

Es genlgt bereits die Verwendungsabsicht. Der Anschein dieser Absicht besteht nach neues-
ter BGH-Rechtsprechung (BGH, BauR 2006, 106, 107; BGH, BauR 2004, 488-494) bereits dann,
wenn die Klauseln formelhaften Charakter haben und nicht auf ein konkretes Bauvorhaben zuge-
schnitten sind.

Die mehrfache Verwendung der Klauseln muss auch auf den Abschluss mehrerer Vertrage
abzielen. Die mehrfache Verwendung gegentber mehreren Bietern einer Ausschreibung reicht
nicht, da hier nur ein Vertrag beabsichtigt ist. Die Vertragspartner der Vertrage missen jedoch
nicht notwendig verschieden sein.

Vorformuliert
Vorformuliert sind Vertragsbedingungen, wenn sie zur mehrfachen Verwendung in irgendeiner
Form »gespeichert sind.

Dazu reicht es aus, dass der Verwender die Klauseln zur mehrfachen Verwendung lediglich im
Gedachtnis hat und dann handschriftlich in den Vertrag einfugt (BGH, NJW 1999, 2180).

Einseitig gestellt
Einseitig gestellt sind Klauseln, wenn ein Vertragspartner deren Einbeziehung verlangt. Unerheb-
lich sind daher:
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3 VOB/B als AGB

Liicken, wenn diese flr den Regelungsgehalt der Klauseln kaum Bedeutung haben (Ergédnzung
lediglich von Namen, Daten etc.)

Einrdumung von Alternativen

Méglichkeiten vorgesehener Streichungen.

Ausnahmen
Eine AGB liegt nicht vor, wenn die Klausel individuell ausgehandelt wurde. Dazu muss der Klau-
selverwender die Klausel ausdricklich und tatsachlich zur Disposition stellen, und zwar hinsicht-
lich des gesetzesfremden Kerngehalts, wobei das BGB der MaBstab ist.

Wenn eine Klausel die Voraussetzungen einer AGB erfillt, dann unterliegt sie - abweichend
von dem sonst im Zivilrecht geltenden Grundsatz der Vertragsfreiheit - der Inhaltskontrolle.

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)

|
i
. —

3  VOB/B als AGB

H

L

3.1 Verwendung von AGB gegeniiber Verbrauchern

Das FoSiG hebt die Privilegierung der VOB /B gegeniiber sonstigen Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB) flir Verbrauchervertrage auf, so dass hier kiinftig eine uneingeschréankte Inhalts-
kontrolle stattfindet. Fir Vertrage im Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmern oder mit der
offentlichen Hand wird die Privilegierung der VOB/B durch das FoSiG hingegen gesetzlich fest-
geschrieben. Betroffen sind die § 308 Nr. 5, 309 Nr. 8b ff. und § 310 Abs. 1 BGB. Diese Privi-
legierung gilt aber nur, wenn die VOB/B ohne inhaltliche Abweichung vereinbart wird.
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3.2 Verwendung von AGB gegeniiber Unternehmern

3.2 Verwendung von AGB gegeniiber Unternehmern

Die gesetzlichen Regelungen zu AGB dienen zwar vorrangig dem Schutz der Verbraucher, jedoch
finden sie grundsatzlich auch Anwendung bei der Verwendung von AGB gegeniber Unterneh-
mern. Der BGH hat zuletzt in seiner Entscheidung vom 27.11.2003 (BGH, BauR 2004, 488-494)
betont, dass sich auch groBe Bauunternehmen auf den Schutz der AGB-Regeln im Gesetz beru-
fen kdnnen.

Allerdings ist bei der Verwendung gegentber Unternehmern die Inhaltskontrolle der AGB ein-
geschrankt.

Bei der Verwendung gegeniiber Unternehmern findet eine Inhaltskontrolle nach der MaBgabe
statt, ob eine Klausel den Vertragspartnern des Verwenders unter Berlicksichtigung der Gewohn-
heiten des Handelsverkehrs unangemessen benachteiligt (§§ 307, 310 Abs. 1 BGB). Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn

= von wesentlichen gesetzlichen Grundgedanken (nach OLG Minchen, NJW-RR 1989, 276
sogar von einer »Werkehrssitte«) abgewichen wird oder

= im Vertrag immanente wesentliche Rechte oder Pflichten grundlegend eingeschrankt wer-
den.

Eine der gesetzlichen Regelung (insbesondere dem BGB) entsprechende Klausel kann jedoch nie
unangemessen sein.

Inhaltlich kontrollfrei sind unmittelbar preis- und leistungsbestimmende Klauseln (§ 307 Abs. 3
BGB), denn das Gesetz dient nicht dazu, eine Preiskontrolle vorzunehmen.

3.3 Folgen der Unwirksamkeit einer Klausel
Die Unwirksamkeit einer Klausel hat zur Folge:

= Die Klausel entféllt ganz. Eine Reduktion auf das zuldssige MaB scheidet grundsatzlich aus
(von dieser Regelung ist der BGH zu Vertragserflllungsbirgschaften auf erstes Anfordern
sowie zur Vertragsstrafenhdhe abgewichen, dazu mehr im Folgenden).

= Es gilt insoweit die gesetzliche Regelung. Auch wenn die Parteien z.B. im Ubrigen die VOB/B
vereinbart haben, tritt nicht die VOB/B, sondern die gesetzliche Regelung des BGB an die
Stelle der unwirksamen Klausel.

= Nur wenn keine gesetzliche Ersatzregelung besteht und die ersatzlose Streichung auch nicht
zu einer interessensgerechten Losung fiihrt, ist eine erganzende Vertragsauslegung maoglich.

= Der Vertrag bleibt grundsétzlich im Ubrigen wirksam.
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3 VOB/B als AGB

3.4 Rechtsprechung zu ausgewahlten typischen Klauseln

Freizeichnungsklauseln fiir eigene Planungsfehler
Unwirksam ist die Abwalzung eigener Planungsfehler, z.B.:

yBedenken gegen Pldne und Leistungsbeschreibungen sind vor Vertragsschluss mitzuteilen.
Nach Vertragsschluss mitgeteilte Bedenken aufgrund dieser Unterlagen berechtigen den AN
nicht, andere Preise oder zusétzliche Leistungen in Rechnung zu stellen.«

(OLG Minchen, BauR 1986, 579).

Unwirksam ist ebenfalls die Beschrankung der Gewahrleistungspflicht des Unternehmers gegen-
tber dem Auftraggeber auf den Umfang:

)... indem der von Dritten, insbesondere den Bauhandwerkern, Ersatz oder Erfillung von
Gewahrleistungsanspriichen verlangen kann.«
(BGH, BauR 1987, 552-554).

Bestatigungsklauseln
Unwirksam sind auch Klauseln, die durch eine Bestatigung zur Beweislastumkehr und damit letzt-
lich ebenso zu einer Risikoverlagerung fihren, z.B.:

»Der AN bestétigt, dass ihm die ortlichen Verhéltnisse bekannt sind.«
(OLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 245)

»Der AN bestétigt, dass ihm vor Vertragsschluss das Leistungsverzeichnis und samtliche Pléne
vorlagen und er ausreichend Zeit hatte, diese zu priifen.«

Komplettheitsklauseln /Vollstéandigkeitsklauseln
Haufig finden sich vor allem in Generalunternehmervertragen so genannte Komplettheits- oder
Vollstéandigkeitsklauseln, z.B.:

»Der AN erkennt an, dass in dem Pauschalpreisvertrag auch alle Arbeiten enthalten sind, die
nicht ausdrticklich in der Leistungsbeschreibung benannt sind, jedoch dem Richtmal der Bau-
kunst entsprechen und sich wahrend der Bauzeit als notwendig erweisen, damit das Werk voll-
sténdig nach den anerkannten Regeln der Baukunst fertig gestellt werden kann.«

»wMit dem Pauschalpreis sind alle Leistungen und Lieferungen abgegolten, die fiir eine vollstan-
dige vertragsgeméBe funktionsgerechte und gebrauchsféhige Erstellung des Bauvorhabens
nach dem Grundsatz der anerkannten Regeln der Baukunst erforderlich sind, und zwar unab-
héngig davon, ob die Leistungen und Lieferungen in den Vertragsgrundlagen nicht oder nicht
néher beschrieben sind.«

Diese Klauseln sind in einem Detail-Pauschalpreisvertrag regelméaBig unwirksam, weil sie im
Widerspruch zu der detaillierten Leistungsbeschreibung stehen und daher auch Uberraschend
sind (§ 305¢ Abs. 1 BGB).

(OLG Miinchen, BauR 1990, 776)
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3.4 Rechtsprechung zu ausgewahlten typischen Klauseln

In Global-Pauschalpreisvertragen sind sie jedenfalls dann zuldssig, wenn der Auftragnehmer
wegen der funktionalen/globalen und damit erkennbar lickenhaften Leistungsbeschreibung die
damit verbundenen Risiken bewusst Gbernimmt (streitig).

Grundsétzlich sind allerdings die zwei unterschiedlichen Mdglichkeiten zur Ubernahme des
Vollstandigkeitsrisikos durch funktionale, von vornherein lickenhafte Leistungsbeschreibung
oder durch ausdriickliche Komplettheitsklausel voneinander zu unterscheiden. Daher bleibt
selbst im Falle einer unwirksamen Komplettheitsklausel die bewusste Risikotbernahme durch
funktionale Leistungsbeschreibungen bestehen. Umgekehrt gilt allerdings, dass selbst bei Wirk-
samkeit der Komplettheitsklausel die dezidierten Feststellungen in den Vertragsbestandteilen,
d.h. die einzelnen detaillierten Vereinbarungen, als Individualregelungen vorgehen.

Schriftform bei Leistungsdnderungen und zusatzliche Leistungen
Unwirksam sind Klauseln, die jegliche Anspriiche wegen Leistungsénderung oder zusétzlichen
Leistungen von der Schriftform abhangig machen, z.B.:

sNachforderungen sind ausgeschlossen, wenn sie nicht auf schriftlichen Zusatz- und Nach-

tragsauftragen beruhen.«
(BGH, NJW 2004, 502).

»Zusétzliche Leistungen werden nur nach schriftlich erteiltem Auftrag bezahit.«
(OLG Dusseldorf, BauR 2005, 94).

Behinderungen
Unwirksam sind auch Klauseln des Auftraggebers, die Anspriiche fiir die vom Auftraggeber zu
vertretende Behinderung abschneiden, z.B.:

Worhaltungs- und Stilllegungskosten der Baustelleneinrichtung und des Maschinenparks
gleich welchen Grundes werden nicht gesondert verglitet.«
(OLG Miinchen, BauR 1987, 554)

Kiindigung/Kiindigungsvorbehalte
Unwirksam sind Klauseln, wonach der Auftraggeber grundlos kiindigen kann, ohne dass dem Auf-
tragnehmer seine Anspriiche nach § 8 Abs. 1 VOB/B bzw. § 649 BGB zustehen, z.B.:

»Kiindigt der AG ohne besonderen Grund, so erfolgt die Abrechnung nach § 6 Abs. 5 VOB/B,
weitergehende Anspriiche sind ausgeschlossen.«
(BGH, BauR 1985, 77).

»Die Streichung oder anderweitige Vergabe von vertragsgegensténdlichen Leistungen redu-
ziert die Verglitung um den entsprechend vertraglich vorgesehenen Teil; weitere Anspriiche
sind ausgeschlossen.«

(OLG Miinchen, BB 1984, 1.387).

Vertragsstrafenanspriiche
Genaue Anforderungen/Grenzen hat die Rechtsprechung bei Vertragsstrafenvorbehalten wie
folgt aufgestellt:
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3 VOB/B als AGB

Ve

Insgesamt kann maximal 5% der Auftragssumme als Vertragsstrafe geltend gemacht werden.
Zu beachten ist jedoch, dass eine Sonderregelung gilt fiir Vertrage, die bis zum 30.06.2003
geschlossen worden sind. Bei diesen Vertragen sind bei einer Auftragshéhe von maximal DM
13.000.000,00 bzw. EUR 6.500.000,00 tbergangsweise noch 10% zulassig. Flr Vertrage ab
dem 30.06.2003, damit ab Bekanntwerden der zugrunde liegenden BGH-Entscheidung (BGH,
BauR 2003, 870-877), kénnen nur noch 5% vereinbart werden.

Nach einer Entscheidung des BGH vom 06.12.2007 (BGH-Baurecht 2008, 508 bis 509) kann
pro Werktag 0,3% vereinbart werden. Nach vorausgegangenen bestétigten Entscheidungen
ging man pro Arbeitstag von 0,3% und pro Werktag von 0,2% aus.

Sie darf nicht verschuldensunabhéngig vereinbart sein. Fir eine wirksame Vereinbarung
reicht jedoch eine Inbezugnahme und ergénzende Geltung des § 11 Abs.2 VOB/B aus (BGH,
BauR 2002, 1086-1088).

Eine Vertragsstrafenklausel ist unwirksam, wenn sie keine zeitliche Beschrankung fur den Ver-
tragsstrafenvorbehalt enthalt (OLG Disseldorf, BauR 2001, 1461-1464).

Die Festlegung einer kumulativ zu berechnenden Vertragsstrafe von 0,3% der Bruttoauftrags-
summe fiir jeden Werktag ist unwirksam (OLG Niirnberg, BauR 2010, 1591 - 1594).

Auch die nachstehend benannte Klausel ist nach dem BGH (BGH, BauR 2008, 508 - 509)
unwirksam.

WDie Frist gilt als verbindlich und verlangert sich auch nicht durch witterungsbedingte Beein-
tréchtigungen. Bei Uberschreitung der Ausfiihrungsfrist hat der Auftragnehmer eine Vertrags-
strafe von 0,3% der Auftragssumme pro Werktag des Verzuges zu zahlen, hochstens jedoch 10%
der Schlussrechnungssummet.

rtragserfiillungsbiirgschaft auf erstes Anfordern

Die Rechtsprechung hat folgende Grundsétze aufgestellt:

60

Die Verpflichtung zur Stellung einer Vertragserfillungsbirgschaft auf erstes Anfordern ist
wegen der Gefahr missbrauchlicher Inanspruchnahme und des erheblichen Liquiditatsent-
zugs beim Auftragnehmer unwirksam. Auch der Birge kann sich auf diese Unwirksamkeit
berufen (BGH, BauR 2004, 500-501).

Auch hier ist zu beachten, dass fur Vertrédge vor dem 01.01.2003 aus Vertrauensschutzgrin-
den eine Sonderregelung gilt. Der BGH hat aus den benannten Vertrauensschutzgriinden die
Moglichkeit einer erganzenden geltungserhaltenden Vertragsauslegung dahingehend ent-
schieden, dass fiir Vertragserfiilllungsbirgschaften auf erstes Anfordern, die vor dem
01.01.2003 vereinbart worden sind, gilt, dass eine einfache selbstschuldnerische Biirgschaft
geschuldet ist und diese Birgschaft auch nur in dieser Form in Anspruch genommen werden
kann.

Das gilt auch bei einem 6ffentlichen Auftraggeber (OLG Hamm, BauR 2003, 1720-1723; BGH,
BauR 2005, 539-542).

Die Sicherheitenklausel, wonach eine Vertragserfiillungsbirgschaft auf erstes Anfordern zu
stellen ist, ist auch in dem Fall unwirksam, wenn der Auftragnehmer die Mdglichkeit der Hin-
terlegung hat (BGH, BauR 2008, 995 - 996).
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3.4 Rechtsprechung zu ausgewahlten typischen Klauseln

Sicherheitenabrede mit Verzicht auf Einrede nach § 768 BGB

= Die Verpflichtungen des Auftragnehmers, eine Blrgschaft unter Verzicht des Biirgen auf die
Einrede des § 768 BGB zu stellen, ist unwirksam (BGH, BauR 2009, 809 - 812).

= Dies gilt sowohl fiir die Vertragserfiillungsbiirgschaft als auch fiir die Gewahrleistungsbiirg-
schaft (BGH, BauR 2009, 809 - 812, BGH, BauR 2009, 1742 - 1747).

= Eine Gewahrleistungssicherheit, die entweder bar zu erfolgen hat oder durch eine Birgschaft
nach § 768 BGB abgeldst werden kann, ist insgesamt unwirksam, da es sich um eine untrenn-
bare Einheit handelt (BGH, BauR 2009, 1742 - 1747).

Gewabhrleistungseinbehalt und -biirgschaft
Die Rechtsprechung (BGH, BauR 2002, 1392, 1393; BGH, BauR 1997, 829-831; BGH, ZfBR 2002,
677-678) hat folgende Grundséatze aufgestellt:

= st von Anfang an ein Bareinbehalt vereinbart, muss der Auftragnehmer einen angemessenen
Ausgleich erhalten.

= Ein Ablosungsrecht durch Gewahrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern ist allein - im
Gegensatz zu einer einfachen, selbstschuldnerischen Blirgschaft - kein angemessener Aus-
gleich.

= Eine geltungserhaltende Vertragsauslegung scheidet hier aus. Auch hier kann der Birge sei-
ner Inanspruchnahme die Unwirksamkeit entgegen halten. Gleiches gilt auch fir einen offent-
lichen Auftraggeber, selbst dann, wenn er den Sicherheitseinbehalt auf ein eigenes Verwahr-
konto nimmt (§ 17 Abs. 6 Nr.4 VOB/B).

= Dies gilt auch dann, wenn neben dem Bareinbehalt und der Ablésemdglichkeit durch Gewahr-
leistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern eine Hinterlegungsmaoglichkeit vorgesehen ist.

= Ebensoist eine Klausel unwirksam, wonach Gewahrleistungsanspriche bis zur vorbehaltlosen
Annahme der Schlusszahlung des Auftraggebers in Hohe von 10% der Auftragssumme gesi-
chert sein sollen (BGH, BauR 2011, 1324 - 1328).

Abnahme
Unwirksam ist eine Klausel, wonach der Auftraggeber seine Pflicht zur unverziglichen Abnahme
unangemessen lange und nicht hinreichend bestimmt hinausschiebt bzw. von Dritten abhéngig
macht, z.B.:

»Der AG (GU) kann die Abnahme der Leistungen (des NU) bis zur Abnahme durch den Bauherrn

zurtickstellen.«
(OLG Miinchen, BB 1984, 1388).

Umlageklausel fiir Baunebenkosten
Oft enthalten Bauvertrége Klauseln tber prozentuale Abziige fir vom Auftraggeber zu stellenden
Baustrom, Wasser, Versicherung und/oder Schuttberdumung. Dabei ist umstritten, ob diese
Klauseln noch der Inhaltskontrolle entzogene, unmittelbar preis- und leistungsbestimmende
Klauseln darstellen oder der Inhaltskontrolle unterliegende Preisnebenabreden sind.

Der BGH (BGH, NZBau 2000, 466-467) hat dabei insbesondere folgende Falle entschieden:
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3 VOB/B als AGB

= Wirksam ist die Umlage grundsatzlich hinsichtlich der Bauversicherung.

= Unwirksam ist die Klausel zur Umlage pauschaler Bauschuttberaumung (OLG Rostock, BauR
2010, 1079).

= Nicht entschieden ist jedoch die Umlage von Baustrom und Bauwasser. Hier spricht einiges
dafir, dass diese ebenso wie die Bauleistungsversicherung nicht der Inhaltskontrolle unterlie-
gen, jedenfalls so lange der Auftragnehmer Baustrom bzw. Bauwasser auch nutzt, d.h. ein
Leistungsaustausch insoweit nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

Gewabhrleistungsfristen
Unwirksam sind Klauseln des Auftraggebers (GU), wonach die Gewahrleistungsfristen gegeniiber
dem Auftragnehmer (NU) von Dritten abhéngen und dadurch vollig unbestimmt sind, z.B:

»Die Gewéhrleistungsanspriiche enden keinesfalls vor abschlieBender Regelung der Gewéhr-
leistungsanspriiche des Bauherrn aus den Leistungen des AN.«
(OLG Miinchen, BB 1984, 1388).

»Die Gewdhrleistung beginnt mit der Abnahme durch den Bauherrn. Sie endet zwei Monate
nach Ablauf der mit dem Bauherrn vereinbarten Gewéhrleistungsfrist.«
(BGH, BauR 2001, 621-622).

Maéangel-Riigefristen

Unwirksam ist eine Klausel, wonach »... bei Abnahme erkennbare Méngel innerhalb von zwei
Wochen nach Abnahme und versteckte Méangel innerhalb von zwei Wochen nach Erkennbar-
keit gertigt werden mdssen ...«, da es im Bauwesen bei der Abwicklung der Gewéhrleistung
grundsatzlich kein herausgehobenes Beschleunigungsinteresse gibt, das derart kurze Fristen
rechtfertigt. (BGH, IBR 2005, 142)

Ausschluss von Zuriickbehaltungsrechten
Eine Klausel des Auftragnehmers in AGB, die ein Zuriickbehaltungsrecht des Auftraggebers
generell ausschlieBt, ist unwirksam. Beispiel:
»Die Geltendmachung von Aufrechnungen mit nicht rechtskréftig festgestellten Gegen-anspri-
chen sowie von Zuriickbehaltungsrechten ist ausgeschlossen.«

(BGH, BauR 2005, 1010-1012).
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Teil IV Kiindigung des Bauvertrages

1 Einfliihrung

Die VOB/B unterscheidet zwischen Kiindigungsmaglichkeiten des Auftragnehmers (§9 VOB/B,
§ 6 Abs.7 VOB/B sowie § 648a BGB, der auch fur die VOB/B gilt) und Kiindigungsmaoglichkeiten
des Auftraggebers, die in § 8 VOB/B geregelt sind. Dariiber hinaus sind auch die Rechtsfolgen
der Kiindigung unterschiedlich. Es ist zwischen einer einfachen Kiindigung und einer Kiindigung
aus wichtigem Grund zu unterscheiden. Bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund kdnnen wei-
tergehende Anspriiche geltend gemacht werden.

Die folgenden Ausfiihrungen gelten sowohl fiir die Kiindigung eines Einheitspreisvertrages als
auch flr die eines Pauschalpreisvertrages. Unterschiede ergeben sich lediglich hinsichtlich der
Voraussetzungen, die an eine ordnungsgemaBe Abrechnung zwischen den Parteien nach einer
erfolgten Kiindigung gestellt werden. Diese Problematik wird daher am Ende dieses Kapitels dar-
gestellt.

2 Kiindigung durch den Auftragnehmer
21 Einfihrung

Dem Auftragnehmer stehen je nach Fallgestaltung unterschiedliche Kiindigungsgriinde zur Ver-
fligung. Im Einzelnen sind es folgende:

= GemaB § 9 Abs. 1a VOB/B kann der Auftragnehmer den Vertrag kiindigen, wenn der Auftrag-
geber eine ihm obliegende Handlung unterldsst und der Auftragnehmer deswegen auBer
Stande gesetzt wird, die Leistung auszufiihren.

= Darliber hinaus kann der Auftragnehmer gem. § 9 Abs. 1b VOB/B den Vertrag dann kiindigen,
wenn der Auftraggeber eine féllige Zahlung nicht geleistet hat oder auf andere Art und Weise
in Schuldnerverzug gerat.

= Darlber hinaus besteht gem. § 648a BGB die Mdglichkeit, nach der erfolglosen Einforderung
des Sicherungsmittel den Vertrag zu kiindigen. In diesem Fall endet der Vertrag mit Ablauf
dieser gesetzten Frist unter Kiindigungsandrohung.

= SchlieBlich besteht fiir beide Vertragsparteien gem. § 6 Abs.7 VOB/B die Moglichkeit, den
Vertrag schriftlich zu kiindigen, wenn eine Unterbrechung der Bauausfiihrung eintritt, die lan-
ger als drei Monate dauert.
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2 Kiindigung durch den Auftragnehmer

Kiindigungsmaoglichkeiten des AN

§ 9 Abs. 1a VOB/B § 9 Abs. 1b VOB/B § 9 Abs. 1b VOB/B § 6 Abs. 7 VOB/B

- Unterlassene - Zahlungsweigerung - nicht ausgerichtetes - Unterbrechung der
Mitwirkungshandlung des AG Sicherungsmittel Bauausfiihrung von
des AG des AG mehr als 3 Monaten

2.2 §9VOB/B

§9 Abs.1a VOB/B

Nach § 9 Abs. 1a VOB/B kann der Auftragnehmer den Vertrag kiindigen, wenn der Auftraggeber
eine ihm obliegende Handlung unterldsst und dadurch den Auftragnehmer auBer Stande setzt,
die Leistung auszufihren. Es handelt sich um einen Fall des Annahmeverzugs geméaB § 293 BGB.
Eine Mitwirkungspflicht des Auftraggebers kann insbesondere in Folgendem bestehen:

= Pflicht zur Bereitstellung des Baugrundsticks

= gegebenenfalls alle Leistungen von Vorunternehmern, wenn die Beendigung dieser Leistung
Voraussetzung fiir den Beginn der Leistungen des Nachunternehmers ist (BGH, BauR 2000,
722)

= gegebenenfalls die vertraglich vereinbarte Aufstellung eines Geristes, sofern sich hierzu der
Auftraggeber verpflichtet hat

= gegebenenfalls die Ubergabe von entsprechenden Planen, Zeichnungen, Ausfiihrungsunterla-
gen, Genehmigungsunterlagen (§ 3 Abs. 1 VOB/B)

= das Abstecken der Hauptachsen der baulichen Anlage gem. § 3 Abs.2 VOB/B

= Feststellung des Zustandes der StraBen-, Gelandeoberflache, der Vorfluter und Vorflutleitun-
gen, der baulichen Anlagen im Baubereich gem. § 3 Abs.4 VOB/B

= Zur-Verfugungstellen von Lager- und Arbeitsplatzen und Anschlissen gem. § 4 Abs.4 VOB/B.

Voraussetzung ist jedoch, dass der Auftraggeber die Mitwirkungshandlung unterlassen hat.
Darlber hinaus muss der Auftraggeber durch diese Unterlassung den Auftragnehmer aufer
Stande gesetzt haben, die ihm obliegende Leistung zu erbringen.

§9 Abs.1 b VOB/B

§9 Abs. 1 b VOB/B geht davon aus, dass der Auftragnehmer dann kiindigen kann, wenn der Auf-

traggeber eine fallige Zahlung nicht leistet oder auf andere Weise in Schuldnerverzug gerat.
Voraussetzung ist damit, dass die Félligkeitsvoraussetzungen fiir eine Abschlagszahlung oder

aber die Schlusszahlung vorliegen, wobei im letztgenannten Fall sicherlich eine Kiindigung keinen

Sinn ergibt.
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2.3 § 648a BGB

Es ist darauf zu achten, dass dem Auftraggeber nach Ablauf der Zahlungsfrist fiir die
Abschlagsrechnung eine Frist zur Zahlung gesetzt wird. Dieser Fristablauf sollte abgewartet wer-
den. Des Weiteren ist zwingend zu beriicksichtigen, dass dem Auftraggeber im Falle von Méngeln
ein Zurlickbehaltungsrecht in Hohe der dreifachen Mangelbeseitigungskosten zusteht. Fiir den
Fall, dass Méangel vorliegen, die dazu flhren, dass sie bei Berlicksichtigung des dreifachen Druck-
zuschlages die Abschlagssumme erreichen oder Ubersteigen, sollte unter gar keinen Umsténden
gekindigt werden. In diesem Fall Iage eine vertragswidrige Einstellung vor, so dass Schadenser-
satzanspriiche des Auftraggebers die Folge waren. Im Ubrigen kdnnte er in diesem Fall auch den
Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen.

2.3 §648aBGB

Nach § 648a BGB besteht die Moglichkeit, ein Sicherungsmittel fiir die Vorleistungen unter den
dort im Detail geregelten Voraussetzungen einzuverlangen. Wird dieses Sicherungsmittel im Rah-
men der ersten angemessenen gesetzten Frist nicht durch den Auftraggeber an den Auftragneh-
mer ausgereicht, steht dem Auftragnehmer nicht nur ein Zuriickbehaltungsrecht (Baueinstellung)
zu, sondern er kann den Vertrag auch kiindigen oder den Sicherungsanspruch einklagen.

GemaB § 648a Abs. 5 Satz4 BGB wird widerlegbar vermutet, dass der entstandene Schaden
mindestens 5% der Verglitung betragt. Es steht dem Auftragnehmer frei, einen hoheren Schaden
nachzuweisen.

2.4 §6 Abs.7VOB/B

SchlieBlich kommt auch eine unterbrechungsbedingte Kiindigung nach §6 Abs.7 VOB/B in
Betracht. Festzuhalten bleibt jedoch, dass dieses Recht sowohl dem Auftragnehmer als auch
dem Auftraggeber zusteht. Voraussetzung ist, dass eine Unterbrechung langer als drei Monate
andauert. Dabei ist es letztlich vollig unerheblich, aus welcher Risikosphére der Grund bzw. die
Ursache fir die Unterbrechung herrihrt. Die Kindigung nach § 6 Abs. 7 VOB/B kann selbst die
Vertragspartei erklaren, aus deren Risikobereich die Ursache herriihrt (BGH, BauR 2006, 371).
Die Abrechnung ist dann gem. § 6 Abs.5 und § 6 Abs. 6 VOB/B vorzunehmen, d.h. es sind die
ausgeflhrten Leistungen entsprechend der vertraglichen Vereinbarungen abzusetzen und ge-
gebenenfalls auch die Kosten zu ersetzen, die dem Auftragnehmer bereits entstanden und in den
Vertragspreisen der nicht ausgefiihrten Leistung enthalten sind. Wenn der Auftragnehmer die
Unterbrechung nicht zu vertreten hat, kann er auch die Kosten fiir die Baustellenberdumung gem.
§ 6 Abs.7 VOB/B geltend machen.
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3 Kindigung durch den Auftraggeber

3 Kiindigung durch den Auftraggeber
3.1 Einfihrung

Zunachst wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die vorstehenden Ausfiihrungen zu den
Kindigungsmaoglichkeiten des Auftragnehmers verwiesen. Der Auftraggeber kann ebenfalls - wie
bereits dargelegt - nach § 6 Abs. 7 VOB/B unter den dort im Einzelnen dargestellten Vorausset-
zungen kundigen.

Darlber hinaus sind die Kiindigungsmoglichkeiten des Auftraggebers in § 8 VOB/B geregelt.

= Anders als der Auftragnehmer kann der Auftraggeber gem. §8 Abs.1 Nr.1 VOB/B den Ver-
trag zu jedem Zeitpunkt bis zur Vollendung der Leistung kiindigen, d.h. er braucht keinen
besonderen Grund.

= Der Auftraggeber kann jedoch gem. § 8 Abs.2 Nr.1 VOB/B und § 8 Abs.3 Nr. 1 VOB/B auch
aus wichtigem Grund kiindigen:

= wenn der Auftragnehmer seine Zahlungen einstellt (§ 8 Abs. 2 Abs. 1 VOB/B);

= wenn das Insolvenzverfahren vom Auftraggeber oder einem anderen Glaubiger lber das Ver-
mdgen des Auftragnehmers beantragt wurde (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B)

= im Fall des §4 Abs.7 VOB/B, wenn der Auftragnehmer unter Kindigungsandrohung vor
Abnahme zur Mangelbeseitigung aufgefordert wurde und der Auftraggeber die Kindigung
ausspricht, weil der Auftragnehmer dieser Verpflichtung nicht nachkommt (§8 Abs.3 Nr. 1
VOB/B)

= im Fall des § 5 Abs. 4 VOB/B, wenn die gesetzte Frist fruchtlos abgelaufen ist und die Kiindi-
gung erfolgt (§ 8 Abs.3 Nr. 1 VOB/B).

3.2 Einfache Kiindigung durch den Auftraggeber

Wie bereits dargelegt, kann der Auftraggeber grundlos zu jedem Zeitpunkt den Vertrag gem. § 8
Abs. 1 Nr.1 VOB/B kiindigen.

Die Folge ist jedoch, dass dem Auftragnehmer dann die volle Vergltung abzliglich ersparter
Aufwendungen zusteht. Der Auftragnehmer ist insoweit jedoch gehalten, Ersatzauftrége zu
bekommen. Eine Kindigung nach §8 Abs.1 VOB/B wird folgerichtig gegebenenfalls extrem
teuer.

Wie bei allen Kiindigungen, die auch in der Folgezeit dargestellt werden, ist gem. §8 Abs.5
VOB/B Voraussetzung, dass die Kiindigung schriftlich erfolgt.

Zu beachten sind des Weiteren §8 Abs.6 und Abs.7 VOB/B, wonach der Auftragnehmer
unmittelbar nach der Kiindigung zur Beweissicherung auch ein gemeinsames AufmaB und die
Abnahme seiner Leistungen verlangen kann. Eine Vertragsstrafe kann nur bis zum Zeitpunkt der
Kiindigung beansprucht werden. Dem Auftraggeber steht es jedoch frei, fiir den Fall einer Kiindi-
gung aus wichtigem Grund Schadensersatz geltend zu machen, so dass etwaige Verzugsschaden
auch daruber ersatzfahig waren.
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3.3 Kindigung gem. § 8 Abs. 2 VOB/B

3.3 Kiindigung gem. § 8 Abs.2 VOB/B

In den bereits dargestellten Féllen, in denen entweder der Auftragnehmer

= seine Zahlungen einstellt oder aber
= entweder von einem anderen Glaubiger oder dem Auftraggeber das Insolvenzverfahren fir
den Auftragnehmer beantragt wird,

kann der Vertrag ebenfalls schriftlich gekiindigt werden. Die Abrechnung erfolgt in diesem Fall
nach § 6 Abs.5 VOB/B und damit in der vorstehend bereits dargestellten Form. Zusatzlich kann
dann der Auftraggeber noch Schadensersatz wegen Nichterfillung des nicht ausgeflihrten Teils
beanspruchen.

3.4 Kiindigung gem. §8 Abs.3 Nr.1VOB/B
SchlieBlich kann der Auftraggeber den Vertrag auch dann kiindigen, wenn

= die Voraussetzungen des § 4 Abs. 7 VOB/B vorliegen (Mangelbeseitigungsaufforderung unter
Kiindigungsandrohung vor Abnahme), die auch schon eingehend dargestellt worden sind oder
aber

= ein Fall des § 5 Abs. 4 VOB/B vorliegt.

In diesem Fall kann dann der Auftraggeber die ausstehenden Leistungen durch ein Drittunterneh-
men ausflhren lassen und den entstandenen Schaden an den Auftragnehmer weiterberechnen.

Baustelleneinrichtungen des Auftragnehmers kdnnen unter den Voraussetzungen des §8
Abs. 3 Nr. 3 VOB/B gegen eine angemessene Vergiitung in Anspruch genommen werden. Mehr-
kosten durch die Beauftragung des Drittunternehmens sind binnen 12 Werktagen nach Abrech-
nung durch den Dritten an den gekiindigten Auftragnehmer zu tibersenden.

4 Abrechnung nach Kiindigung

41 Abrechnungsverhiltnis

Durch die Kindigung wird das zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhéltnis in ein
gegenseitiges Abrechnungsverhéltnis umgewandelt.

Dadurch wird dem Auftragnehmer die Moglichkeit eingerdumt, Verglitungsanspriiche fir die
bis zur Kiindigung durch ihn erbrachten Leistungen gegeniiber dem Auftraggeber geltend zu
machen. In Abhéngigkeit vom Kiindigungsgrund kann der Auftragnehmer dariiber hinaus berech-
tigt sein, Anspriche auf Verglitung auch flr die noch nicht erbrachten Leistungen abziiglich der
durch die Kiindigung ersparten Aufwendungen geltend zu machen.

Das ist der Fall, wenn es sich z.B. um eine »einfache« Kiindigung des Auftraggebers handelt,
d.h. eine Kiindigung ohne wichtigen Grund.

Dem Auftraggeber dagegen stehen ebenfalls abhdngig vom Kindigungsgrund Anspriiche
gegen den Auftragnehmer zu. Hierbei handelt es sich um die bereits dargestellten Anspriiche auf
Ersatz entstandener Mehrkosten oder weitergehende Schadensersatzanspriiche, wenn eine Kin-
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4 Abrechnung nach Kiindigung

digung aus wichtigem Grund vorliegt. Hierauf wird daher im Folgenden nicht noch einmal einge-
gangen.

Die sich (aufgrund einer Kiindigung) gegeniiber stehenden Anspriiche beider Parteien werden
nicht miteinander verrechnet. Die Anspriche stehen sich lediglich als selbstéandige Forderungen
aufrechenbar gegenlber (BGH, NZBau 2005, 582-584). Dies ist bei der Abrechnung zu bertck-
sichtigen.

4.2 Abrechnung

Im Rahmen der Abrechnung ist zu beriicksichtigen, dass die Schlussrechnung des Auftragneh-
mers stets priffahig sein muss. Innerhalb der Schlussrechnung hat der Auftragnehmer sauber
zwischen der Abrechnung der erbrachten Leistung und denjenigen Anspriichen zu differenzieren,
die ihm als Auftragnehmer infolge der Kiindigung gegeniiber dem Auftraggeber zustehen. Hier-
von sind jedoch zwei Ausnahmen zu beachten:

= Fine Trennung zwischen den eben benannten Ansprichen ist nur bis zum Zeitpunkt der
Abnahme erforderlich. Nach der Abnahme durch den Auftraggeber hat der Auftragnehmer
lediglich das erstellte Werk und damit die hierfir erbrachten Leistungen abzurechnen.

= Eine Trennung der Anspriiche entfallt auch dann, wenn der Auftragnehmer zum Zeitpunkt der
Kiindigung nur geringfligige Restleistungen noch nicht erbracht hat (BGH, NJW 1999, 1264).
Sozusagen im Umkehrschluss gilt dies dann auch, wenn der Auftragnehmer bis zur Kiindigung
nur geringfligige Leistungen gegeniliber dem Auftraggeber erbracht hat (BGH, NZBau 2005,
147-148).

Die Abrechnung der durch den Auftragnehmer erbrachten Leistungen richtet sich nach den zwi-
schen den Parteien getroffenen Vereinbarungen bzw. nach den Regelungen gem. §§ 2, 14 und 16
VOB/B.

Fir die Abrechnung der zum Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht erbrachten Leistungen sind
im Falle der einfachen Kindigung § 649 S.2 BGB oder § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B heranzuziehen. Bei
den sich daraus ergebenden Anspriichen ist jedoch zu berlicksichtigen, dass sowohl § 649 S.2
BGB als auch §8 Abs.1 Nr.2 VOB/B insoweit eine eindeutige Regelung enthalten, die besagt,
dass sich der Auftragnehmer dasjenige anrechnen lassen muss, was er sich infolge der Aufhe-
bung des Vertrages an Kosten erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft
und seines Betriebes erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterldsst. Von Bedeutung ist insoweit,
dass grundsatzlich der Auftragnehmer darzulegen hat, welche Kosten er erspart hat und welchen
anderweitigen moglichen Erwerb er sich anrechnen lassen muss (BGH, NJW 1996, 1282-1283).

Bereits aus dem oben Dargestellten ergibt sich, dass die Abrechnung nach Kiindigung mit
Schwierigkeiten verbunden ist. Dies hat auch der BGH gerade fiir die Félle von gekiindigten Pau-
schalpreisen erkannt und daher Grundsatze der Abrechnung entwickelt, die ein ausgewogenes
Verhaltnis zwischen den Parteien schaffen sollen. Dadurch soll ausgeschlossen werden, dass
eine der Parteien aufgrund der Kiindigung Vorteile zu Lasten der anderen Partei erhalt. Einer der
wichtigsten Grundsatze ist insoweit, dass dem Auftragnehmer bei der Abrechnung keine Vorteile,
die sich aus dem geschlossenen Vertrag mit dem Auftraggeber ergeben, genommen werden dir-
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4.3 Abrechnung der Vergiitung flir erbrachte Leistungen

fen. Andererseits darf der Auftragnehmer keinen Vorteil daraus ziehen, dass ein fir ihn eigentlich
unginstiger Vertrag gekiindigt wurde (BGH, BauR 1996, 382, 383).

Bei einer Kiindigung des Auftraggebers wird gem. § 649 S. 3 BGB vermutet, dass dem Auf-
tragnehmer 5% der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbar-
ten Vergltung zustehen. Diese Regelung ist durch das FoSiG am 01.01.2009 in Kraft getreten.

4.3 Abrechnung der Verguitung fiir erbrachte Leistungen

Ein Anspruch des Auftragnehmers auf die Verglitung fur die durch ihn erbrachten Leistungen
besteht immer. Den Nachweis fir die erbrachten Leistungen hat jedoch der Auftragnehmer zu
erbringen. Um diese Pflicht erflllen zu kbnnen, ist es daher stets erforderlich, dass durch die Par-
teien ein gemeinsames AufmaR erstellt wird, in dem die erbrachten Leistungen des Auf-tragneh-
mers enthalten sind.

Die Vergiitung der erbrachten Leistungen richtet sich nach der dem Vertrag zugrunde liegen-
den Kalkulation. Insoweit gilt auch hier der Grundsatz »Guter Preis bleibt guter Preis und schlech-
ter Preis bleibt schlechter Preisy.

Insoweit sind bei einem Einheitspreisvertrag die im erstellten AufmaB enthaltenen erbrachten
Leistungen des Auftragnehmers nach den vertraglich vereinbarten Einheitspreisen abzurech-
nen.

Beim Pauschalpreisvertrag, bei welchem wiederum die Unterscheidung zwischen Detail- und
Globalpauschalpreisvertrag zu beachten ist, fehlen Einheitspreise. Die Abrechnung muss daher
auf andere Art und Weise erfolgen. Notwendig hierfir ist es, dass der Auftragnehmer eine schliis-
sige Kalkulation vorweist (BGH, BauR 1999, 644). Diese Kalkulation kann durch den Auftragneh-
mer auch nachtraglich erstellt werden (BGH, BauR 2006, 1753-1755). Da bei einem Pauschal-
preisvertrag Mengen und Massen pauschaliert sind, stellt sich die Abrechnung als sehr schwierig
dar. Die Falle der gekiindigten Pauschalpreisvertréage sind daher seit mehr als einem Jahrzehnt
Gegenstand unterschiedlichster BGH-Entscheidungen.

BloBe Pauschalierungen sind insoweit aber unzuldssig. Daher ist es nicht moglich, dass die
erbrachten Leistungen lediglich ins Verhéltnis zu der Gesamtleistung gebracht werden und dass
in Hohe dieses Prozentsatzes eine Pauschalvergltung fur die erbrachten Leistungen gegeniber
dem Auftraggeber geltend gemacht wird (BGH, NJW 1995, 2712, 2713).

Fir die Abrechnung der bereits erbrachten Leistungen hat daher der Auftragnehmer diese
und die dafiir anzusetzende Verglitung darzulegen und von den nicht ausgeflihrten Leistungen
abzugrenzen. Daneben hat der Auftragnehmer das Verhaltnis der bewirkten Leistungen zur ver-
traglich vereinbarten Gesamtleistung und das Verhaltnis des Preisansatzes fir die Teilleistungen
zum vertraglich vereinbarten Pauschalpreis aufzuzeigen (BGH, NJW 1995, 2712, 2713).

Wie bereits erwahnt, besteht das Problem bei einem Pauschalpreisvertrag darin, dass Men-
gen und Massen pauschaliert werden. Selbst wenn daher ein Leistungsverzeichnis mit Mengen
und Massen vorlage, ist zu beriicksichtigen, dass die dort angegebenen Mengen nicht mit der
Realitdt Ubereinstimmen mussen. Dies bedeutet, dass in der Praxis die tatsachlich auszufihren-
den Leistungen (nach AufmaB) von den nicht mehr ausgeflhrten Leistungen abgegrenzt werden
mussen, damit fur jede einzelne Position das wertmaBige Verhaltnis ermittelt werden kann.
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4 Abrechnung nach Kiindigung

Bei einem Detailpauschalpreisvertrag hat es der BGH als zuldssig erachtet, dass der Auftrag-
nehmer zur Ermittlung der Preise fir die Einzelleistungen das Leistungsverzeichnis als Anhalts-
punkt fir die Bewertung der ausgefiihrten Leistungen heranziehen kann (BGH, NJW 1996, 3270).

Noch schwieriger ist die Abrechnung bei einem Globalpauschalpreisvertrag. Im Normalfall
liegt bei einem solchen Vertrag kein Leistungsverzeichnis, sondern nur ein funktionales Leis-
tungsprogramm, eine so genannte Baubeschreibung, vor. Folglich sind weder Einzelleistungen
noch Einheitspreise festgehalten, mit deren Hilfe der Auftragnehmer seine Abrechnung darlegen
kann. Auch ist es dem Auftragnehmer untersagt, der Abrechnung Zahlungspléne o.A. zugrunde
zu legen (BGH, NJW 1997, 733). Grund hierfUr ist, dass die Verknipfung von Teilleistungen mit
Abschlagszahlungen nicht zwingend besagt, dass die Vertragsparteien die einzelnen Teilleistun-
gen tatsachlich mit den ihnen zugeordneten Abschlagszahlungen bewertet haben. Daher ist der
Auftragnehmer bei einem vereinbarten Globalpauschalpreisvertrag verpflichtet, unter Offen-
legung seiner Kalkulation darzustellen, mit welchen Preisen er die erbrachte Leistung kalkuliert
hat (BGH, NJW 1997, 733).

An diese Darstellung wurden durch die Gerichte teilweise kaum noch zu erfiillende Anforde-
rungen gestellt. Dieser Tendenz ist der BGH in den vergangenen Jahren entgegengetreten (BGH,
NZBau 2006, 637). Insoweit hat er entschieden, dass bei der Prifung der Anspriche des Auftrag-
nehmers nach Kiindigung eines Globalpauschalpreisvertrages bei der Ermittlung des dem Auf-
tragnehmer zustehenden Werklohns auch der § 287 ZPO angewendet werden kann, sofern der
Anspruch dem Grunde nach substantiiert dargelegt wurde. Dies hat zur Folge, dass das mit der
Sache befasste Gericht auch in dem Fall, dass die vom Auftragnehmer angegebenen Kalkula-
tionsansatze falsch oder zu hoch sind, die dem Auftragnehmer zustehende Verglitung nach § 287
ZPO schatzen kann. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn der Auftragnehmer ein AufmaB vor-
gelegt und seine Kalkulation offen gelegt hat. Dann sind diese Angaben durch einen Sachverstan-
digen Uberpriifbar und ausreichende Grundlage fiir eine Schatzung nach § 287 ZPO. Dies stellt
eine wesentliche Erleichterung flir den Auftragnehmer dar, seine im Rahmen des Globalpauschal-
preisvertrages erbrachten Leistungen gegeniiber dem Auftraggeber geltend machen zu kénnen.

4.4 Abrechnung der Verguitung fiir die noch nicht erbrachten
Leistungen

Wenn es sich um eine »einfache« Kiindigung des Auftraggebers nach § 8 Abs. 1 VOB/B handelt,
hat der Auftragnehmer auch gegeniiber dem Auftraggeber einen Anspruch auf die vertraglich
vereinbarte Vergltung fir die noch nicht erbrachten Leistungen. Jedoch ist der Auftragnehmer
verpflichtet, dem Auftraggeber nachzuweisen, welche Kosten er erspart hat oder durch ander-
weitige Verwendung seiner Arbeitskraft oder seines Betriebs erwirbt. Hierflir muss wiederum die
Kalkulation des Auftragnehmers herangezogen werden. Kann der Auftragnehmer einen nach-
vollziehbaren Nachweis vorlegen, kommt es zu einer Umkehrung der Darlegungs- und Beweislast
zu Lasten des Auftraggebers.

Beispielhaft fir ersparte Aufwendungen sollen vorwiegend genannt werden: eingesparte all-
gemeine Geschéftskosten, Baustellenkosten, Personalkosten, Kosten fiir Material und Geréat. Zu
den ersparten Aufwendungen kdnnen jedoch auch zéhlen: Kosten fir Nachunternehmer und auf
das Projekt bezogene Finanzierungskosten.
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4.4 Abrechnung der Vergiitung fiir die noch nicht erbrachten Leistungen
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Teil V Abnahme

1 Allgemeines

Es sind zunéchst drei unterschiedliche Abnahmebegriffe zu unterscheiden:

= behordliche Abnahme
= technische Abnahme
= rechtsgeschéftliche Abnahme.

Entscheidend und nachstehend dargestellt wird die rechtsgeschéftliche Abnahme, die auch in
§12 VOB/B bzw. § 640 BGB geregelt ist.

Eine technische Abnahme ist beispielsweise inhaltlich in § 4 Abs. 10 VOB/B benannt. Diese
hat mit der rechtsgeschaftlichen Abnahme nichts zu tun. Es wird nur ein technischer Befund fest-
gestellt. Bei der behordlichen Abnahme handelt es sich beispielsweise um so genannte 6ffent-
liche Rohbau- bzw. Gebrauchsabnahmen. Auch diese sind vollig losgeldst von der rechtsge-
schéftlichen Abnahme und flhren auch nicht zur rechtsgeschaftlichen Abnahme.

Bei der Abnahme handelt es sich um eine vertragliche Hauptpflicht des Auftraggebers, die
gegebenenfalls auch klageweise durch den Auftragnehmer geltend gemacht werden kann. Regel-
méBig ist jedoch eine separate Klage auf Abnahme nicht sinnvoll.

Zunachst kann der Auftragnehmer gem. § 12 Abs.1 VOB/B ein Abnahmeverlangen stellen,
soweit die Leistung von ihm fertig gestellt wurde. Unter den Voraussetzungen des § 12 Abs. 2
VOB/B kann auch eine Teilabnahme beansprucht werden. Wurde eine formliche Abnahme ver-
einbart, sind die Voraussetzungen des § 12 Abs.4 VOB/B einzuhalten. Sofern keine férmliche
Abnahme vereinbart wurde und auch kein Abnahmeverlangen vorliegt, sondern nur eine Fertig-
stellungsanzeige, kommt eine Abnahme unter den Voraussetzungen des § 12 Abs.5 VOB/B in
Betracht (fiktive Abnahme). Uber diese in §12 Abs.5 VOB/B benannten Abnahmefiktionen
hinaus vertritt die herrschende Meinung in der Literatur, dass die beiden Abnahmefiktionen des
BGB (§ 640 | Satz3 BGB sowie § 641a BGB) ebenfalls auf einen VOB/B-Vertrag anwendbar sind
(vgl. Ingenstau/Korbion, VOB/B-Kommentar, 15. Auflage, §12 Rn.23 VOB/B; Kniffka, ZfBR
2000, 227ff.).

Die Abnahme bedeutet die Annahme des Werkes durch den Auftraggeber als im Wesentlichen
vertragsgemaB. Sofern wesentliche Mangel vorliegen oder aber das Werk nicht im Wesentlichen
fertig gestellt ist, kann er die Abnahme nach § 12 Abs. 3 VOB/B verweigern.
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2 Abnahmearten

2 Abnahmearten

Es ist zunéchst zwischen einer Teilabnahme (§ 12 Abs. 2 VOB/B) und einer Gesamtabnahme zu
unterscheiden, des Weiteren zwischen einer ausdriicklichen, konkludenten, férmlichen und fikti-
ven Abnahme, die insgesamt in § 12 VOB/B geregelt sind. Eine vereinbarte ausdriickliche oder
vereinbarte bzw. verlangte formliche Abnahme schlieBt grundséatzlich eine fiktive Abnahme gem.
§12 Abs.5 VOB/B aus.

2.1 Abnahmeverlangen des Auftragnehmers (§ 12 Abs. 1 VOB/B)

Eine Abnahme gem. § 12 Abs. 1 VOB/B setzt ein Abnahmeverlangen des Auftragnehmers gegen-
tber dem Auftraggeber (nicht dem Architekten) voraus. Im Falle des berechtigten Abnahme-ver-
langens hat der Auftraggeber binnen 12 Werktagen nach Zugang der Erklarung die Leistungen
abzunehmen.

Das Abnahmeverlangen ist grundsétzlich formlos, damit auch mindlich méglich. Es sollte
zwingend davon abgesehen werden, formlos die Abnahme zu verlangen. Es sollte in jedem Fall
immer ein schriftliches Abnahmeverlangen aus Beweisgrinden erfolgen, da der Auftragnehmer
in diesem Fall beweispflichtig ist.

§12 Abs.1 VOB/B geht von einer Gesamtabnahme aus. Der Fall der Teilabnahme ist in § 12
Abs.2 VOB/B geregelt.

Die Abnahme durch den Auftraggeber kann sowohl ausdriicklich (schriftlich /mundlich), aber
auch konkludent erfolgen. Eine konkludente Abnahme (schlissiges Verhalten, das auf eine
Abnahme hindeutet) liegt nur in eng umgrenzten Ausnahmeféllen vor und kann beispielsweise in
einer vorbehaltlosen Schlusszahlung nach Abnahmeverlangen oder in dem vorbehaltslosen Ein-
zug in das Objekt gesehen werden.

Dies gilt jedoch dann nicht, wenn die Umsténde oder Ausfiihrungen des Auftraggebers einer
Abnahmeerklarung entgegenstehen (z.B. ausdrickliche Abnahmeverweigerung, Rigen von
wesentlichen Méngeln etc.).

In dem Abnahmeverlangen des Auftragnehmers sollte eine Frist zur Abnahme durch den Auf-
traggeber gesetzt werden und bei fruchtlosem Ablauf dieser Frist ggf. noch eine Nachfrist. Hier-
bei ist zu berlicksichtigen, dass nach § 640 Abs. 1 Satz3 BGB die Abnahme fingiert wird, wenn
der Auftragnehmer berechtigt die Abnahme (Fertigstellung der Leistung ohne wesentlichen Man-
gel) verlangt und der Auftraggeber diese unberechtigt verweigert. Diese in § 640 Abs.1 Satz3
BGB geregelte Abnahmefiktion ist nicht zu verwechseln mit § 12 Abs.5 VOB/B und § 641a BGB.

Wenn die vorbenannten gesetzten Fristen fruchtlos verstrichen sind und das Abnahmeverlan-
gen des Auftragnehmers berechtigt war, gerét der Auftraggeber in Annahmeverzug (so genann-
ter Glaubigerverzug). Der Glaubigerverzug hat folgende Rechtsfolgen:

= Die Gefahr fiir den zufalligen Untergang und die zuféllige Verschlechterung des Bauwerkes
tragt mit Eintritt des Annahmeverzuges gem. § 644 Abs. 1 BGB der Auftraggeber. Der Auftrag-
nehmer haftet nur noch fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit gem. § 300 BGB.

= GemaB §304 BGB kann der Auftragnehmer den Ersatz von Mehraufwendungen beanspru-
chen, die ihm durch MaBnahmen entstehen, die durch ErhaltungsmaBnahmen der unberech-
tigt vom Auftraggeber nicht abgenommenen Leistung entstehen. Dies betrifft beispielsweise
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2.2 Teilabnahme (§ 12 Abs. 2 VOB/B)

die Félle des § 4 Abs.5 VOB/B, d.h. ist der Auftragnehmer wegen der unberechtigten Abnah-
meverweigerung des Auftraggebers gehalten, die Leistung z.B. vor Winterschaden zu schiit-
zen, kann er diese Kosten gegeniiber dem Auftraggeber geltend machen.

Der Auftraggeber gerdt zudem bereits nach Ablauf der Frist von 12 Werktagen (§12 Abs. 1
VOB/B) in Schuldnerverzug, so dass er dann auch einen etwaigen Verzugsschaden des Auftrag-
nehmers ersetzen muss.

Im Falle einer unberechtigten Abnahmeverweigerung besteht grundsatzlich auch die Moglich-
keit, den Auftraggeber auf Abnahme zu verklagen. Eine isolierte Abnahmeklage ist jedoch nicht
sinnvoll. In diesem Fall sollte Zahlungsklage erhoben werden.

2.2 Teilabnahme (§ 12 Abs.2 VOB/B)

Gemah § 12 Abs. 2 VOB/B ist eine Teilabnahme nur auf Verlangen vorgesehen und auch nur fiir
in sich abgeschlossene Leistungen.

Grundsatzlich kommt eine Teilabnahme nur bei einer erklérten (ausdriicklichen/konklu-
denten) Abnahme in Betracht und nicht im Falle der fiktiven Abnahme. Demgegeniber vertritt
Ingenstau/Korbion, VOB/B-Kommentar, 16. Auflage, § 12 Abs. 2 Rn. 4, die Auffassung, dass die
Teilabnahme auch im Fall des § 12 Abs. 5 Il VOB/B als fiktive Abnahme in Betracht kommt. Jagen-
burg im Beck “schen VOB/B-Kommentar, § 12 Abs. 2 Rn. 10, geht sogar davon aus, dass alle Félle
des §12 Abs.5 VOB/B auf den Fall der Teilabnahme anwendbar sind. Die Teilabnahme stellt in
der Praxis jedoch die Ausnahme dar.

Eine Teilabnahme kann auch nur fiir in sich abgeschlossene Leistungen verlangt werden. Eine
in sich abgeschlossene Teilleistung liegt nur dann vor, wenn sie selbsténdig funktionsfahig und
gebrauchsfahig ist, so dass eine Teilabnahme nur in eng umgrenzten Féllen in Betracht kommt.

Im Falle einer rechtsgeschéftlichen Teilabnahme treten die Abnahmewirkungen fiir den in sich
abgeschlossenen Teilmit der Abnahmeerklarung ein (z.B. Beginn der Gewahrleistungsfrist/
Gefahriibergang etc.).

2.3 Foérmliche Abnahme (§ 12 Abs.4 VOB/B)

RegelmaBig vereinbaren die Parteien in der Baupraxis eine formliche Abnahme gem. § 12 Abs. 4
VOB/B, die auch unabhéngig von einer Vereinbarung auf Verlangen des Auftragnehmers durch-
zuftihren ist. Eine vereinbarte formliche Abnahme schlieBt grundsatzlich eine fiktive Abnahme
gem. § 12 Abs.5 VOB/B aus. Eine Ausnahme ist beispielsweise dann gegeben, wenn trotz der
Vereinbarung bzw. trotz eines zunéchst geduBerten Verlangens nach einer férmlichen Abnahme
der Auftragnehmer davon wieder Abstand nimmt.

Grundsatzlich kann ein Verlangen formlos, damit auch mundlich, gestellt werden. Aus Beweis-
griinden sollte jedoch die férmliche Abnahme immer schriftlich verlangt werden.

Die formliche Abnahme geht von einer empfangsbeddrftigen Willenserklarung aus, und damit
grundsatzlich auch von der Anwesenheit beider Parteien. In § 12 Abs.4 |l VOB/B ist eine Aus-
nahme dahingehend festgelegt, dass die formliche Abnahme auch in Abwesenheit des Auftrag-
nehmers stattfinden kann, wenn dieser trotz einer angemessenen Frist nicht erscheint. Diese
Ausnahme ist jedoch nicht praxisrelevant.
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2 Abnahmearten

In die gemeinsame Niederschrift sollten konkrete Méangelriigen (Ort, Lage, duBeres Erschei-
nungsbild) aufgenommen werden. Etwaige Vorbehalte beider Seiten sollten erklért werden, d.h.
eine aus Sicht des Auftragnehmers unberechtigte Méngelriige sollte mit einem Widerspruch
gekennzeichnet werden. Ein etwaiger Vertragsstrafenvorbehalt ist zwingend in die Niederschrift
aufzunehmen.

Beiden Parteien steht es auch frei, auf eigene Kosten einen entsprechenden Sachverstéan-
digen hinzuzuziehen. Die Hinzuziehung bietet sich regelmaBig zumindest fir den Auftraggeber
an, wenn dieser nicht Uber eine entsprechende Sachkunde verfiigt. Im Einzelfall kann es auch
angezeigt sein, dass der Auftragnehmer einen entsprechend fachkundigen Sachverstéandigen
hinzuzieht, wenn zu erwarten ist, dass eine Vielzahl von moglicherweise auch unberechtigten
Méangelriigen durch den Auftraggeber erhoben werden soll und insbesondere auch dann, wenn
zu erwarten ist, dass der Auftraggeber unberechtigt die Abnahme verweigern will.

2.4 Fiktive Abnahme (§ 12 Abs.5 VOB/B)

§12 Abs. 5 VOB/B regelt zwei Félle der fiktiven Abnahme (§ 12 Abs.5 | und Il VOB/B). Bei einer
fiktiven Abnahme handelt es sich nicht um eine stillschweigende Abnahme. Eine fiktive Abnahme
tritt vielmehr unter den naher dargelegten Voraussetzungen des § 12 Abs. 5 VOB/B, unabhéngig
von einem erklarten oder moglichen Willen des Auftraggebers, ein. § 12 Abs. 5 VOB/B ist dann
ausgeschlossen, wenn die Parteien eine formliche Abnahme vereinbart haben. Es sollte auch
darauf geachtet werden, dass eine formliche Abnahme vereinbart wird, da zu berlicksichtigen ist,
dass nach § 12 Abs. 5 Ill VOB/B etwaige Vorbehalte zu dem Zeitpunkt geltend gemacht werden
mussen, in dem die Abnahmewirkung als eingetreten gilt, so dass im Fall einer fiktiven Abnahme
damit zu rechnen ist, dass in erheblichem Umfang Vorbehalte abgeschnitten wiirden (z.B. Ver-
tragsstrafenvorbehalt, Vorbehalte fiir erkannte Méngel - § 640 1l BGB).

Beide Varianten des § 12 Abs.5 | und Il VOB/B gehen davon aus, dass keine Abnahme ver-
langt wurde. Sofern eine Abnahme von einer der Parteien verlangt wurde, scheidet damit die
Anwendbarkeit des § 12 Abs. 5 VOB/B von vornherein aus.

Sofern keine Abnahme verlangt wurde, gilt die Leistung 12 Werktage nach Zugang einer
schriftlichen Mitteilung tber die Fertigstellung als abgenommen (§ 12 Abs. 5 | VOB/B).

Wird keine Abnahme beansprucht und die Leistung in Benutzung genommen, ohne dass etwas
anderes vereinbart wurde (z.B. formliche Abnahme), gilt die Abnahme nach dem Ablauf von
6 Werktagen, errechnet ab der Inbenutzungnahme, als erfolgt. Die Inbenutzungnahme von Teilen
der Anlage zur Weiterfiihrung der Arbeiten wird nie als Abnahme gewertet.

2.5 Abnahmefiktion gemaB § 640 Abs. 1 Satz3 BGB

§ 640 Abs. 1 Satz3 BGB wurde ebenfalls durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen
eingeflhrt, da im BGB eine gesetzliche Regelung zur Abnahmefiktion fehlte. Im Wege der Rechts-
fortbildung hat zwar die Rechtsprechung Grundsatze zur Abnahmefiktion entwickelt, diese waren
jedoch - wie dargestellt - gesetzlich nicht normiert.
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3 Zusammenfassung)

Nach § 640 Abs. 1 Satz3 BGB steht es nunmehr der Abnahme gleich, wenn der Auftraggeber
das Werk nicht innerhalb einer vom Auftragnehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt,
obwohl er dazu verpflichtet ist.

Voraussetzung ist also eine Aufforderung des Auftragnehmers gegentiber dem Auftraggeber
zur Abnahme. Es muss eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt werden.

Der Auftraggeber muss des Weiteren zur Abnahme verpflichtet sein. Das ist der Fall, wenn das
Werk zumindest ohne wesentlichen Mangel fertig gestellt wurde.

Es handelt sich deshalb auch um einen Fall der fiktiven Abnahme. Er ist jedoch nicht mit § 12
Abs. 5 VOB/B zu verwechseln. Der entscheidende Unterschied besteht darin, dass in dem Fall
des § 12 Abs.5 VOB/B die Abnahme angenommen wird. Soweit also hiernach die Abnahmefik-
tion eingetreten ist, wird nicht mehr tberpriift, ob die Leistung abnahmeféhig war.

Anders ist dies bei § 640 Abs. 1 Satz3 BGB. In diesem Fall ist auch bei einem Prozess zu tiber-
prifen, ob die Voraussetzungen, d. h. die Abnahmefahigkeit, vorlagen.

3 Zusammenfassung

Abnahmearten bei Vereinbarung der VOB/B

|

Folgen unberechtigter Abnahmeverweigerung /
Verstreichen der Abnahmefrist

1. Gefahriibergang auf den Auftraggeber fiir zufélligen Untergang/Verschlechterung (Annahmeverzug § 644 BGB)
Auftragnehmer haftet nur noch fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit (§ 304 BGB)

Ersatz von ErhaltungsmaBnahmen (§ 304 BGB)

auBerdem grundsétzlich Schuldnerverzug des Auftraggebers

@ N

TeilV Abnahme 77

73.216.35, 052038 ©
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

3 Zusammenfassung

Abnahmefiktionen (ohne § 640 | Satz3 BGB)

= =

|

bei Vorliegen der Voraussetzungen gilt Abnahme als eingetreten /Vorhandensein der
Abnahmefahigkeit wird im Prozess nicht Uberprift
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3 Zusammenfassung

Abnahmefiktion gemaB § 640 | Satz3 BGB
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Teil VI Gefahriibergang/Gefahrtragung

1 Gefahriibergang

Die Gefahr geht - wie dargestellt - gemaB § 12 Abs. 6 VOB/B spéatestens mit Abnahme auf den
Auftraggeber Uber. Zu diesem Zeitpunkt tragt der Auftraggeber spatestens vorbehaltlich der
Regelung des § 7 VOB/B sowie § 645 BGB analog die Gefahr fir den zufélligen Untergang oder
die zufallige Verschlechterung.

2 Gefahrtragung
21 Allgemeines

Zu beachten ist, dass es erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Gefahrtragung bei einem
VOB /B-Vertrag und einem BGB-Vertrag gibt.

Fir beide Vertrédge gilt gleichermaBen, dass die Gefahrtragungsregelungen (§12 Abs.6
VOB/B bzw. § 644 BGB) nur die Vergltungsgefahr regeln.

Unterschiede bestehen jedoch bei der Reichweite der Gefahrtragung. § 7 VOB/B privilegiert
den Auftragnehmer in den dort dezidiert benannten Féllen. Dies hat den Hintergrund, dass im
Bauvertragsrecht haufig sehr groBe Volumen verbaut werden.

2.2 BGB-Vertrag
Das BGB regelt die Gefahrtragung in den § 644 BGB und § 645 BGB.

§644 BGB
§ 644 BGB geht davon aus, dass der Unternehmer bis zur Abnahme die Gefahr auch fiir den zufal-
ligen Untergang und die zufallige Verschlechterung des Werkes tragt.

Eine Ausnahme ist lediglich in § 644 Abs.1 Satz2 BGB geregelt, wonach der Auftragnehmer
dann nicht die Gefahr fir den zufélligen Untergang und die zuféllige Verschlechterung trégt, wenn
es sich um einen von dem Auftraggeber gelieferten Stoff handelt.

§645 BGB
Weitere Ausnahmen zu der grundsétzlichen Gefahrtragung durch den Auftragnehmer fiir den
zufalligen Untergang und die zuféllige Verschlechterung sind im § 645 BGB geregelt.

Hiernach ist der Auftragnehmer dann nicht verantwortlich, wenn der Untergang, die Ver-
schlechterung oder die Nichtausfiihrbarkeit darauf zurlickzufiihren ist, dass ein Mangel des von
dem Auftraggeber gelieferten Stoffes ursdchlich war. Der Auftragnehmer darf in diesem Fall
jedoch keine weiteren Ursachen gesetzt haben. In diesem Fall kann der Auftragnehmer fir den
untergegangenen Teil den entsprechenden Teil der vereinbarten Vergltung beanspruchen. Dies
bedeutet letztlich, dass dann, wenn der untergegangene Teil erneut erstellt wird, die »zweifache
Erstellung vergitet wird.
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2 Gefahrtragung

2.3 VOB/B-Vertrag

Neben den vorbenannten Ausnahmen von der grundsétzlichen Gefahrtragung des Auftragneh-
mers bis zur Abnahme, die auch im Falle eines VOB/B-Vertrages gelten, normiert § 7 VOB/B
zugunsten des Auftragnehmers weitere Ausnahmen von der grundsétzlichen Verpflichtung zur
Gefahrtragung bis zur Abnahme.

Festzuhalten bleibt damit zunéchst, dass auch bei einem VOB/B-Vertrag die in § 644 Abs. 1
BGB und in § 645 BGB geregelten Ausnahmen gelten.

Darlber hinaus tragt der Auftragnehmer auch dann vor Abnahme nicht die Gefahr, wenn der
teilweise oder vollige Untergang bzw. die Verschlechterung der Leistung durch hohere Gewalt,
Krieg, Aufruhr oder andere vom Auftragnehmer unabwendbare Umsténde eingetreten ist.

Hohere Gewalt ist beispielsweise dann anzunehmen, wenn ein so genanntes Jahrhundert-
hochwasser oder ein Jahrhundertregen eintritt. Normale, ggf. auch drastische Witterungsverhalt-
nisse, die vom § 6 Abs. 2 Il VOB/B erfasst werden, reichen nicht aus.

Die Tatbestandsmerkmale Krieg und Aufruhrin § 7 VOB/B sind eindeutig und bediirfen keiner
weiteren Erlauterung.

Sonstige unabwendbare Umsténde in § 7 VOB/B hat der BGH in dem sehr bekannten Schiir-
mann-Verfahren (BGH, BauR 1997, 1019 sowie BGH, BauR 1997, 1021) dahingehend umschrie-
ben, dass sie derart unvorsehbar sind, dass sie oder ihre Auswirkungen trotz Anwendung wirt-
schaftlich ertraglicher Mittel durch die duBerste nach der Sachlage zu erwartende Sorgfalt nicht
verhutet oder in ihren Wirkungen bis auf ein vertragliches MaB unschadlich gemacht werden kon-
nen. Dies bedeutet, dass erhebliche Anforderungen an die Voraussetzung gestellt werden.

In diesen Fallen hat der Auftragnehmer Anspruch auf Vergiitung auf die von ihm zunéchst
erbrachten und dann untergegangenen Leistungen gemaB § 6 Abs. 5 VOB/B. Demgegenuber hat
er keinen Anspruch auf Ersatz von Schaden, die darlber hinausgehen (§ 7 Abs. 1 VOB/B).

In § 7 Abs. 2 und 3 VOB/B ist geregelt, welche Leistungen unter den Voraussetzungen des § 7
Abs. 1 VOB/B vergitungspflichtig sein kénnen.

Nach § 7 Abs.2 VOB/B gehoren alle ganz oder teilweise ausgefiihrten Leistungen dazu, die
mit der baulichen Anlage verbunden sind oder in ihre Substanz eingegangene Leistungen. Uner-
heblich ist dagegen der Fertigstellungsgrad.

Demgegentber ergibt sich aus §7 Abs.3 VOB/B, dass noch nicht eingebaute Stoffe oder
Bauteile, die Baustelleneinrichtung sowie Absteckungen, Baubehelfe oder Geruste nicht vergitet
werden. Fir diese Bereiche tragt der Auftragnehmer unabhangig vom § 7 VOB/B die Gefahr. Zur
Absicherung dieser Gefahrtragung wird regelmaBig eine Bauwesenversicherung abgeschlossen.
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3 Zusammenfassung

3 Zusammenfassung

Gefahrtragung BGB-Vertrag
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3 Zusammenfassung
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o
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Teil VII Haftung gemaB § 10 VOB/B

1 Allgemeines

§10 Abs.1 VOB/B regelt die Haftung der Bauvertragsparteien untereinander. Demgegeniber
betrifft § 10 Abs. 2-6 VOB/B den Haftungsausgleich im Innenverhaltnis zwischen dem Auf-trag-
nehmer und dem Auftraggeber im Falle der Inanspruchnahme einer der beiden Vertragspartner
durch einen Dritten. Zu beachten ist jedoch, dass die Anspriiche des Dritten gegentiber dem Auf-
traggeber bzw. dem Auftragnehmer nicht eingeschrankt werden. Es geht um eine rein interne
Haftungsverteilung zwischen beiden Bauvertragsparteien (Auftraggeber/Auftragnehmer).

2 § 10 Abs. 1 VOB/B

§10 Abs.1 VOB/B regelt die subjektiven Haftungsvoraussetzungen. Dies bedeutet, dass allein
das Vorliegen der Voraussetzung des § 10 Abs. 1 VOB/B nicht zu einer Haftung fuhrt. Ausgangs-
punkt ist, dass eine vertragliche oder gesetzliche Haftung eingetreten ist (objektive Tatbestands-
merk-male). Hinzutreten muss dann das in § 10 Abs.1 VOB/B benannte Verschulden. Ferner
wird klarstellend festgehalten, dass das Verschulden der Vertreter oder Erfillungsgehilfen, was
auch in den §§ 276, 278 BGB geregelt ist, wie eigenes Verschulden angesehen wird.

3 § 10 Abs.2 VOB/B

§ 10 Abs. 2 VOB/B regelt den Fall, dass einem Dritten wegen der Bauleistung oder MaBnahmen
im Zusammenhang mit der Bauleistung ein Schaden entstanden ist, fiir den er aufgrund einer
gesetzlichen Haftpflichtbestimmung sowohl den Auftraggeber als auch den Auftragnehmer in
Anspruch nehmen kann. Dies betrifft insbesondere die unerlaubte Handlung gemaB § 823 Abs. 1
BGB und damit die vorsétzliche oder fahrlassige Verletzung des Eigentums, des Korpers, der
Gesundheit, der Freiheit oder eines sonstigen Rechtes. Hierzu gehdren auch Verkehrssicherungs-
pflichten, die Pflicht zur Einhaltung der UVV sowie der anerkannten Regeln der Technik. In
Betracht kommt auch die Verletzung eines Schutzgesetzes geméaB § 823 Abs. 2 BGB. Zu den hier
maBgeblichen Schutzgesetzen gehdren insbesondere auch die §§ 907, 909 BGB, d.h. unzulés-
sige Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick bzw. Besitzstérungen oder Stérungen des Eigen-
tums geméaB § 1004 BGB.

Wesentlich fiir den Baubereich sind auch die §§ 836-838 BGB. Hiernach haftet ein Grund-
stlicksbesitzer fiir die schuldhafte Verletzung des Kérpers, der Gesundheit oder einer Sache, die
durch den Einsturz eines Geb&udes oder aber die fehlerhafte Errichtung oder mangelnde Unter-
haltung entstanden ist.

Eine Haftung nach § 10 Abs. 2 VOB/B setzt voraus, dass es sich um einen gesetzlichen Haft-
pflichtanspruch handelt.
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3 § 10 Abs. 2VOB/B

Nach § 10 Abs. 2 | Satz 2 haftet der Auftraggeber allein, wenn die Schadigung auf eine seiner
Anordnungen zurlickzufiihren ist und der Auftragnehmer gemaB §4 Abs.3 VOB/B auf die
Gefahren hingewiesen hat.

Der Auftragnehmer haftet jedoch dann nach § 10 Abs. 2 Il VOB/B allein, wenn der Schaden
durch eine gesetzliche Haftpflicht abgedeckt ist oder er sich zu hinnehmbaren Konditionen hatte
versichern kénnen. Diese Vorschrift tragt dem Umstand Rechnung, dass in der Bauindustrie
regelmaBig zur Abwendung theoretisch sehr hoher Schadensersatzrisiken Haftpflichtversiche-
rungen abgeschlossen werden.

4 § 10 Abs.3 VOB/B

Unter den Voraussetzungen des § 10 Abs. 3 VOB/B haftet der Auftragnehmer im Innenverhaltnis
zum Auftraggeber dem Dritten gegeniber allein. Zu beachten ist auch hier, dass es sich um eine
rein interne Haftungsverteilung handelt. Soweit dem Dritten gegeniiber dem Auftragnehmer und
dem Auftraggeber Anspriiche zustehen, kann er wahlweise den einen oder anderen in Anspruch
nehmen.

§ 10 Abs.3 VOB/B setzt voraus, dass die Schadensgrundlage ein unbefugtes Betreten oder
die Beschadigung eines angrenzenden Grundstlckes ist, d.h. es sind von vornherein nur die
unmittelbar angrenzenden Nachbargrundstiicke umfasst.

Die Schadigung muss des Weiteren durch eine Entnahme oder Auflagerung von Boden ent-
standen sein oder dadurch, dass Gegensténde auBerhalb der vom Auftraggeber angewiesenen
Flachen gelagert werden oder aber Folge einer eigenmachtigen Versperrung von Wegen oder
Wasserlaufen sind.

5 § 10 Abs.4 VOB/B

§ 10 Abs. 4 VOB/B betrifft die Verletzung von gewerblichen Schutzrechten. Auch hier erfolgt eine
interne Haftungsverteilung auf den Auftragnehmer, wenn dieser selbst die Verwendung des
Schutzrechtes angeboten hat oder aber zwar die Verwendung durch den Auftraggeber vor-
geschrieben wurde, dieser jedoch auf das Schutzrecht verwiesen hat. Zu den umfassten Schutz-
rechten gehoren beispielsweise:

= Urheberrechtsgesetz/Gesetz Uber Urheberrecht
= Markengesetz

= Geschmacksmustergesetz

= Patentgesetz

= Gebrauchsmustergesetz.

Auch hier ist zu beachten, dass es sich um ein Schutzrecht eines Dritten handeln muss, also
nicht des Auftraggebers.
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6 § 10 Abs. 5VOB/B

6 § 10 Abs.5 VOB/B

§ 10 Abs. 5 VOB/B regelt lediglich, dass eine Haftungsbefreiung auch zugunsten der gesetzlichen
Vertreter oder Erfiillungsgehilfen anzuwenden ist, es sei denn, sie haben vorsatzlich oder grob
fahrlassig gehandelt.

7  §10 Abs.6 VOB/B

§10 Abs.6 VOB/B regelt einen Freistellungsanspruch. Dies bedeutet, dass dann, wenn bei-
spielsweise der Auftragnehmer im Innenverhaltnis den Schaden allein tragt, der Auftraggeber
vom Auftragnehmer verlangen kann, dass dieser ihn von etwaigen Anspriichen des Dritten frei-
stellt. Ein Freistellungsanspruch ist auch justiziabel.

Umgekehrt hat der Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggeber einen Freistellungsanspruch,
wenn der Auftraggeber nach § 10 Abs. 2, 3 und 4 VOB/B im Innenverhaltnis den Schaden allein
tragt.
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8 Zusammenfassung
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Teil VIII Gewahrleistung nach der VOB/B

1 Einfuihrung

Die VOB/B unterscheidet zwischen Ansprichen vor Abnahme (§4 Abs.7 VOB/B) und nach
Abnahme (§ 13 Abs. 5-7 VOB/B). Bei einem Anspruch gem. § 4 Abs. 7 VOB/B handelt es sich um
einen Erflllungsanspruch, wo hingegen es sich bei Anspriichen gem. § 13 Abs.5-7 VOB/B um
Gewahrleistungsanspriiche handelt. Die Anspriiche vor und nach Abnahme unterscheiden sich
zum einen in den zugrunde liegenden Voraussetzungen, den Rechtsfolgen als auch hinsichtlich
der Darlegungs- und Beweislast.

2 Vorliegen eines Mangels
2.1 Mangelbegriff (§ 13 Abs. 1 VOB/B)

Ein Mangel ist nach § 13 Abs. 1 VOB/B gegeben:

= wenn die vereinbarte Beschaffenheit nicht gegeben ist
= bei einem VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik.

2.1.1 Vertraglich vereinbarte Beschaffenheit

Ausgangspunkt fir § 13 Abs.1 VOB/B ist 2002 die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit, die
sich aus dem geschlossenen Vertrag einschlieBlich seiner Anlagen und den wéhrend der Bauaus-
flihrung getroffenen Abstimmungen ergibt. Die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit betrifft
nicht nur die Materialwahl und etwaige Produktvorgaben, sondern auch den vereinbarten, nach
dem Vertrag vorausgesetzten Verwendungszweck und die technische Beschaffenheit.

2.1.2 VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik

Ein Mangel liegt auch dann vor, wenn ein VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik vor-
liegt. Bei dem Begriff »anerkannte Regeln der Technik« handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der auch der technischen Fortentwicklung unterworfen ist.

Eine technisch anerkannte Regel liegt vor, wenn sie in der technischen Wissenschaft als theo-
retisch richtig anerkannt ist, fest steht sowie durchweg bekannt und aufgrund fortdauernder
praktischer Erfahrungen als technisch geeignet, angemessen und notwendig anerkannt ist (vgl.
RG 44, 76, Ingenstau/Korbion, VOB/B-Kommentar, 16. Auflage, § 4 Abs.2 VOB/B Rn. 48).

Eine schriftliche Fixierung ist nicht erforderlich. Ausreichend ist, dass sich die technische
Regel nach Entwicklung und dem Stand der jeweiligen wissenschaftlichen Erkenntnisse als rich-
tig erwiesen hat.

Diein §1 Abs.1 VOB/B und § 2 Abs. 1 VOB/B benannten technischen Vertragsbedingungen
(VOB/C) stellen lediglich einen Unterfall der anerkannten Regeln der Technik dar. Es ist insoweit
zu bericksichtigen, dass auch schriftlich fixierte DIN-Normen uberholt sein kénnen und damit

Teil VIII Gewahrleistung nach der VOB/B 89

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Lrheberrechtich geschiltzter Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

2 Vorliegen eines Mangels

allein die Einhaltung der DIN-Normen grundsétzlich nicht ausreicht (z.B. veraltete DIN 4109, Fas-
sung 1962, bis zur Fassung 1989: vgl. BGH, BauR 2009, 1288 ff; OLG Kdéln, BauR 1981, 475; OLG
Hamm, BauR 1989, 735; BGH, BauR 1995, 230). DIN-Normen kdnnen insbesondere dann {iber-
holt sein, wenn in der Praxis neue, technisch geeignetere und anerkannte Bauweisen bzw. Bau-
stoffe angewendet werden (BGH, BauR 1984, 401).

Zu den technisch anerkannten Regeln gehdren beispielsweise:

= DIN-Normen des Deutschen Instituts fir Normung e.V.

= Bestimmungen des Verbandes Deutscher Elektrotechniker (VDE-Vorschriften)

= Richtlinien des Vereins Deutscher Ingenieure (VDI)

= Bestimmungen des Deutschen Vereins der Gas- und Wasserfachménner

= Europaische Normen (EN)

= Festlegungen des Deutschen Aufzugsausschusses (DAA)

= TA Luft

= Vorschriften der Berufsgenossenschaften

= gesetzliche oder behdrdliche Bestimmungen z.B. Energieeinsparverordnung/Bundesemis-
sionsschutzgesetz/Storfallverordnung/Gefahrstoffverordnung /Wasserhaushaltsgesetz/
Druckbehalterverordnung/Unfallverhitungsvorschriften der Berufsgenossenschaften/Vor-
schriften der Landesbauordnungen/Schallschutzbestimmungen).

Gemah der ausdriicklichen Festlegung in §4 Abs.2 VOB/B ist die Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik nicht erst zur Abnahme geschuldet, sondern wéhrend der gesamten Zeit der
Bauausfiihrung zu beachten.

Nach § 13 Abs.2 VOB/B gelten die Eigenschaften einer Probe als zugesichert, soweit nicht
die Abweichungen nach der Verkehrssitte als bedeutungslos anzusehen sind. Dies betrifft auch
Proben, die erst nach Vertragsschluss als solche anerkannt sind.

2.2 Haftungsbefreiung nach § 13 Abs.3 VOB/B
2.2.1 Voraussetzungen des § 13 Abs.3 VOB/B

Der Auftragnehmer ist von der Gewahrleistung flr einen vorhandenen Mangel frei, wenn er
zurlckzufihren ist:

= auf die Leistungsbeschreibung des Auftraggebers oder

= auf Anordnungen des Auftraggebers

auf die von diesem gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder Bauteile oder
= auf die Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers

und der Auftragnehmer die ihm nach § 4 Abs. 3 VOB/B obliegende Mitteilung liber die zu befiirch-
tenden Mangel gegenliber dem Auftraggeber erklart hat (§ 13 Abs.3 VOB/B).

§ 13 Abs. 3 VOB/B ermdglicht damit eine Haftungsfreistellung in den Féllen, in denen die Aus-
fihrung zwar mangelhaft ist, die Mangelhaftigkeit jedoch ihre Ursache in der Sphére des Auftrag-
gebers hat. Die Haftungsfreistellung wird jedoch durch die erforderliche Prifungs- und Hinweis-
pflicht gem. § 4 Abs. 3 VOB/B begrenzt.
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2.2 Haftungsbefreiung nach § 13 Abs. 3 VOB/B

2.2.2 Mangel der Leistungsbeschreibung

Die zugrunde liegende mangelhafte Leistungsbeschreibung, nach der auch die Bauausfiihrung
erfolgte, muss durch den Auftraggeber oder seine Erfiillungsgehilfen erstellt worden sein. Wenn
demgegeniber das Leistungsverzeichnis oder die zugrunde liegenden Bauunterlagen durch den
Auftragnehmer selbst erstellt wurden, scheidet eine Haftungsfreistellung nach § 13 Abs. 3 VOB/B
aus.

2.2.3 Mangel durch Anordnung des Auftraggebers

Ebenso kommt eine Haftungsfreistellung nach § 13 Abs. 3 VOB/B in Betracht, wenn der Mangel
auf eine Anordnung des Auftraggebers zuriickzufiihren ist. Dies betrifft insbesondere die plane-
rische Vorgabe einer bestimmten Art und Weise der Ausfiihrung, aber auch die Félle, in denen
der Auftraggeber bestimmte, genau und konkret bezeichnete Materialien vorgibt, ohne dass dem
Auftragnehmer eine Auswahlmaglichkeit bleibt.

2.2.4 Durch vom Auftraggeber gelieferte Stoffe oder Bauteile
entstandener Mangel

Ferner kommt eine Haftungsfreistellung gem. § 13 Abs. 3 VOB/B in Betracht, wenn die durch den
Auftraggeber gelieferten Stoffe oder Bauteile fir den Mangel urséchlich sind. Auch hier ist wie
bei jeder der finf Fallgruppen zu beriicksichtigen, dass der Auftragnehmer seiner Prifungs- und
Hinweispflicht gem. § 4 Abs.3 VOB/B nachgekommen sein muss, d.h. er muss die gelieferten
Stoffe oder Bauteile zumindest genau in Augenschein nehmen und ggf. auch nachmessen sowie
auf vorhandene Mangel untersuchen.

2.2.5 Durch vom Auftraggeber vorgeschriebene Stoffe oder Bauteile
entstandener Mangel

Diese Fallgruppe entspricht der vorstehend benannten Fallgruppe. Der Unterschied besteht
lediglich darin, dass in diesem Fall die Stoffe oder Bauteile durch den Auftraggeber nicht gelie-
fert, sondern dezidiert vorgeschrieben werden. Insoweit ist erforderlich, dass der Auftraggeber
dem Auftragnehmer letztlich keine Wahl im Hinblick auf die zu verwendenden Stoffe oder Bau-
teile lasst, sondern konkret z.B. ein bestimmtes Produkt eines bestimmten Herstellers vorgibt
(vgl. BGH, BauR 1984, 510; OLG Zweibriicken, BauR 1992, 770; OLG Saarbriicken, BauR 1970,
109, 110).

Es reicht nicht aus, dass der Auftraggeber sich lediglich mit bestimmten zu verwendenden
Stoffen oder Bauteilen einverstanden erklart. Es ist vielmehr eine dezidierte Vorgabe durch den
Auftraggeber erforderlich. Insbesondere flihrt auch nicht jegliche Anordnung des Auftraggebers
unter diesem Blickwinkel zu einer umfassenden Haftungsfreistellung des Auftragnehmers.

2.2.6 Durch die Vorleistung eines anderen Unternehmens
entstandener Mangel

Soweit der Mangel durch eine Eigenleistung des Auftraggebers oder einen Vorunternehmer ver-
ursacht wird, kommt eine Haftungsfreistellung in Betracht. Etwaige Bedenken bei einer mangel-
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2 Vorliegen eines Mangels

haften Vorleistung eines anderen Unternehmens oder einer Eigenleistung des Auf-traggebers
(OLG Miinchen, NJW-RR 1987, 854) sind dem Auftraggeber ebenfalls mitzuteilen. Die Priifungs-
und Hinweispflichten in Bezug auf vorausgegangene Leistungen sind jedoch deutlich einge-
schrankter als im Hinblick auf die selbst durch den Auftragnehmer durchzufiihrenden Leistun-
gen.

2.2.7 Prifungs- und Hinweispflicht gem. §4 Abs.3 VOB/B

Bestehen und Umfang der Priifungs- und Hinweispflicht

Die Verpflichtung zur Prifung und Bedenkenanmeldung gilt nicht nur fir §4 Abs.7 VOB/B und
§ 13 Abs. 5-7 VOB/B, sondern entsprechend auch fiir die Anwendung des BGB (BGH, BauR 1987,
79; BGH, BauR 1987, 86; OLG Disseldorf, BauR 1994, 762).

Die Einschrénkung, wonach eine Haftungsfreistellung nach § 13 Abs. 3 VOB/B nur dann ein-
greift, wenn der Priifungs- und Hinweispflicht gem. § 4 Abs. 3 VOB/B geniigt wurde, setzt voraus,
dass eine Priifungs- und Hinweispflicht besteht. Grundsatzlich ist der Auftragnehmer immer ver-
pflichtet, auch in den in § 13 Abs.3 VOB/B genannten 5 Varianten die Unterlagen bzw. Anord-
nungen sowie Stoffe und Bauteile zu Uberprifen. Die festgelegte Verpflichtung des Auftragneh-
mers wird jedoch durch den Leistungsinhalt der von ihm auszufiihrenden Bauleistungen begrenzt
(BGH, BauR 1987, 79). Dies bedeutet, dass die Prifungs- und Hinweispflichten gerade bei etwai-
gen Méangeln der Leistungen von eingeschalteten Vorunternehmern geringer einzustufen sind.

Die Priifungs- und Hinweispflicht stellt eine Hauptverpflichtung dar, die Basis fiir spezielle Pri-

fungs- und Bedenkenanmeldungen des Auftragnehmers ist. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass
sich insbesondere in den DIN-Normen der VOB/C bereits festgelegte Prif- und Hinweispflichten
fir die einzelnen Gewerke finden.
Der Umfang der Priifungs- und Hinweispflichten Iasst sich nicht allgemein bestimmen, sondern
ist immer eine Frage des Einzelfalls. Der Umfang richtet sich zundchst nach dem von dem Auf-
tragnehmer zu erwartenden Fachwissen und ist umso weitgehender, wenn der Auftraggeber
lediglich ein bautechnischer Laie ist. Wenn demgegeniber der Auftraggeber selbst Uber erheb-
liches Fachwissen verflgt oder aber entsprechend fachkundige Erfillungsgehilfen (Architekten,
Sonderfachmann oder Bauleiter) hinzuzieht, reduziert sich der Umfang der Prifungs- und Hin-
weispflicht (BGH, BauR 1977, 420). Grundlegend ist damit das beim Auftragnehmer im jeweiligen
Einzelfall vorauszusetzende Wissen, Inhalt, Art und Umfang der Leistungsverpflichtung des Auf-
tragnehmers, das vorhandene Fachwissen des Auftraggebers oder der von ihm eingeschalteten
Erfillungsgehilfen. Die Frage des Umfangs ist damit immer eine Frage des Einzelfalls (OLG Saar-
briicken, BauR 1970, 107, 110; OLG Karlsruhe, BauR 1988, 598). Eine Hinweispflicht kann damit
im Einzelfall auch entfallen.

Hinweispflicht

Nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 3 VOB/B sind die Bedenken grundsatzlich schriftlich an den Auf-
traggeber zu richten. Nicht ausreichend fir eine vollstandige Haftungsfreistellung sind Hinweise
an den Architekten oder Planer des Auftraggebers, wenn sich dieser den Bedenken des Auftrag-
nehmers verschlieBt. In diesen Fallen ist zwingend der Auftraggeber auf die bestehenden Beden-
ken hinzuweisen. Die Haftungsfreistellung kann jedoch auch dann eingreifen, wenn dem Auftrag-
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2.2 Haftungsbefreiung nach § 13 Abs. 3 VOB/B

geber die vorhandenen Bedenken in ausreichender und angemessener Form miindlich dargelegt
werden.

Angesichts der Beweislast, auf die nachfolgend noch eingegangen wird, sollten jedoch Beden-
ken zwangslaufig schriftlich erfolgen. Es ist dem Auftraggeber dezidiert darzulegen, welche
Bedenken gegen die von ihm angeordnete Bauausfuhrung oder aber beigestellten oder gewiinsch-
ten Stoffe und Bauteile bestehen. Es mussen auch die insoweit bestehenden Gefahren einge-
hend dargelegt werden.

Soweit sich der Auftraggeber den Bedenken verschlieBt, sollte schriftlich klargestellt werden,
dass jegliche Gewahrleistung fiir den insoweit zugrunde liegenden Teil der Ausflihrung abgelehnt
wird. Es sollte auch hierbei noch einmal auf die vorhandenen Gefahren und Bedenken eingehend
hingewiesen werden. Die Bedenken sollen nach § 4 Abs. 3 VOB/B vor Ausflihrung dargelegt wer-
den.

Soweit grundsatzlich eine Verpflichtung zur Bedenkenanmeldung bestand und der Auftrag-
nehmer dieser nicht nachgekommen ist, bedeutet dies nicht zwangslaufig, dass die Mangelbesei-
tigung zu 100% durch den Auftragnehmer zu verantworten ist. Ein mitwirkendes Verschulden des
Auftraggebers gem. § 254 BGB sowie Sowieso-Kosten sind gegebenenfalls zu beriicksichtigen.
Hierauf wird im Folgenden noch eingegangen.

2.2.8 Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass eine Priif- und Hinweispflicht bestand, tragt der Auf-
traggeber. Fir die Einhaltung der Priifungs- und Hinweispflicht tragt demgegeniiber der Auftrag-
nehmer die Darlegungs- und Beweislast.
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2 Vorliegen eines Mangels

2.3 Zusammenfassung

Haftungsfreistellung nach § 13 Abs. 3 VOB/B,
wenn
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4.1 Einflhrung

3 §4 Abs.6 VOB/B

§4 Abs. 6 VOB/B betrifft den Fall, dass durch den Auftragnehmer ungeeignete Stoffe oder Bau-
teile auf die Baustelle verbracht werden. Insoweit steht es dem Auftraggeber zu, die Entfernung
zu beanspruchen und diese gegebenenfalls im Wege der Selbsthilfe durchzufiihren. Da dieser
Fall wenig praxisrelevant ist, erfolgt keine weitere Darstellung.

4 Mangelbeseitigungsanspriiche vor Abnahme
gem. §4 Abs.7 VOB/B

4.1 Einfihrung

Nach §4 Abs.7 VOB/B steht dem Auftraggeber zunéchst ein originarer Erfillungsanspruch auf
Mangelbeseitigung zu. Dies folgt daraus, dass § 4 Abs.7 VOB/B den Zeitraum bis zur Abnahme
betrifft, mithin den Zeitraum vor vollsténdiger Herstellung des Werkes. Die Anspriiche nach § 4
Abs.7 VOB/B enden grundsétzlich mit abnahmereifer Fertigstellung der Leistung, sofern zur
Abnahme aufgefordert wurde. Dies gilt auch fir den Fall der unberechtigten Abnahmeverweige-
rung durch den Auftraggeber, wobei hierbei von der Kommentarliteratur insbesondere vertreten
wird, dass dann zumindest der Zeitraum gem. § 12 Abs. 1 VOB/B ab Abnahmeverlangen heran-
zuziehen ist. Diese Frage spielt in der Praxis jedoch eine untergeordnete Rolle.

Ein Mangelbeseitigungsanspruch ist jedoch dann nicht gegeben, wenn der Auftragnehmer
sich zu Recht darauf stiitzt, dass die Mangelbeseitigung unmdoglich oder aber unverhéaltnismaBig
ist. Insoweit wird man die Voraussetzungen des § 13 Abs. 6 VOB /B hier heranziehen miissen.

Auch flr den Fall, dass die Mangelbeseitigung durch den Auftragnehmer nach entsprechender
Fristsetzung erfolgt, steht dem Auftraggeber gem. § 4 Abs. 7 Satz2 VOB/B ein Schadensersatz-
anspruch zu.

Sofern die Mangelbeseitigung durch den Auftragnehmer nicht ordnungsgemaB oder nur mit
einer gravierenden Verzogerung erfolgt, steht dem Auftraggeber die Moglichkeit offen, eine
angemessene Frist zur Mangelbeseitigung unter Kiindigungsandrohung zu setzen. Nach Ablauf
dieser Frist kann er den Vertrag kindigen und die Mangelbeseitigung im Wege der Ersatzvor-
nahme durchflhren. Darliber hinaus kann er Ersatz des entstandenen Schadens geltend machen
sowie Geréate, Geruste und Baustoffe gegen angemessene Vergltung heranziehen. Die ihm ent-
standenen Kosten sind binnen 12 Werktagen nach Inrechnungstellung gegeniber dem Auftrag-
nehmer geltend zu machen.

Sofern fiir den Auftraggeber die Mangelbeseitigung bzw. Auftragsdurchfiihrung nicht mehr
von Interesse ist und dies auf Griinden beruht, die zur Entziehung des Auftrages gefiihrt haben,
kann er auch auf die weitere Ausfiihrung verzichten und statt dessen Schadensersatz wegen
Nichterfiillung geltend machen.
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4 Mangelbeseitigungsanspriiche vor Abnahme gem. § 4 Abs.7 VOB/B

4.2 Der Mangelbeseitigungsanspruch gem. §4 Abs.7 VOB/B

Wie bereits dargestellt, handelt es sich bei dem Mangelbeseitigungsanspruch nach §4 Abs.7
VOB/B um einen origindren Erflllungsanspruch des Auftraggebers. Bereits vor Ablauf der Frist
zur Mangelbeseitigung steht dem Auftraggeber damit ein Zurlickbehaltungsrecht gem. § 320
BGB zu, so dass er entsprechende Einbehalte von den Abschlagsrechnungen (§ 16 Abs.1 Nr.2
VOB/B) tatigen kann. Das Zurlckbehaltungsrecht besteht nach einhelliger Rechtsprechung
zumindest in dreifacher Hohe.

Neben einem Anspruch auf Mangelbeseitigung steht dem Auftraggeber gem. § 4 Abs. 7 Satz 2
VOB/B ein Schadensersatzanspruch zu. Dies betrifft sdmtliche adéquat kausalen Schaden des
Auftraggebers, die sich auf die vertragswidrige mangelhafte Erstellung der Leistung zurlickfiihren
lassen, auch etwaige Verzugsanspriiche. Insoweit geht § 4 Abs.7 Satz2 VOB/B dem § 6 Abs. 6
VOB/B vor. Die in den §§ 6 Abs. 6, 13 Abs. 7 Satz2 VOB/B normierte Haftungsbegrenzung greift
nicht ein. Grundsatzlich ist jeder adaquat kausale Schaden ersatzfahig. § 4 Abs. 7 Satz2 VOB/B
geht in seinem Haftungsumfang damit weit Uber die Schadensersatzanspriiche nach Abnahme
der Leistungen hinaus. Ein etwaig entstandener Schaden ist auch unabhéngig davon zu ersetzen,
ob die Mangelbeseitigung durch den Nachunternehmer erfolgt oder nicht erfolgt.

Soweit die Mangelbeseitigung einen unverhaltnisméaBigen Aufwand darstellt oder aber unmdg-
lich ist, kann der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung verweigern. Der BGH (abgedruckt
BauR 1973, 112) hat zur Frage der »unverhaltnisméaBigen Aufwendungen« wortlich ausgefihrt:

sUnverhéltnisméaBig sind die Aufwendungen fiir die Beseitigung eines Werkmangels dann,
wenn der damit in Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei
Abwégung aller Umsténde des Einzelfalles in keinem verninftigen Verhélinis zur Hohe des
daftr gemachten Geldaufwandes steht. In einem solchen Fall wiirde es Treu und Glauben
(§ 242 BGB) widersprechen, wenn der Besteller diese Aufwendungen dem Unternehmer an-
lasten konnte. Das wére fiir den Unternehmer nicht zumutbar.«

(vgl. auch BGH, BauR 1995, 540, 541; BGH, BauR 1996, 858; BGH, BauR 1997, 638; OLG Diis-sel-
dorf, BauR 1998, 126, 127; OLG Hamm, BauR 1993, 729, 731; OLG Celle, BauR 1998, 401).

An die UnverhaltnisméaBigkeit sind damit weit reichende Anforderungen zu stellen. Diese lie-
gen nur im Einzelfall vor, d.h. wenn die Mangelbeseitigung zu erheblichen, vollig unzumutbaren
Kosten fuhrt und in keinem Verhaltnis zu dem Interesse des Auftraggebers an einer mangelfreien
Leistung steht.

Bei einem Mangelbeseitigungsanspruch des Auftraggebers sind eventuelle Sowieso-Kosten
bzw. auch ein Mitverschulden gem. § 254 BGB zu berticksichtigen, worauf nachstehend noch ein-
gegangen wird.
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4.3 Sonstige Anspriiche des Auftraggebers nach §4 Abs.7 VOB/B

4.3 Sonstige Anspriiche des Auftraggebers nach §4 Abs.7
VOB/B

4.3.1 Anspruchsvoraussetzungen

Vorliegen eines Mangels vor Abnahme

Grundvoraussetzung fir die Anwendbarkeit des §4 Abs.7 VOB/B ist, dass ein Mangel vor
Abnahme vorliegt. Eine Kindigungsandrohung und nachfolgende Auftragsentziehung mit den
sich aus §4 Abs.7 Satz2 b) ergebenden Rechtsfolgen tritt zudem nur dann ein, wenn sich der
Auftragnehmer nicht zu Recht auf unverhaltnisméaBige Aufwendungen oder aber Unmaoglichkeit
der Beseitigung bezieht. Zu den Voraussetzungen der Annahme eines Mangels wird auf die vor-
stehenden Ausfiihrungen in Abschnitt 2 verwiesen.

Setzung einer angemessenen Frist

Des Weiteren ist erforderlich, dass eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung gesetzt wird.
Sofern eine unangemessen kurze Frist zur Mangelbeseitigung gesetzt wird, bedeutet dies nicht
automatisch, dass die Fristsetzung unwirksam ist. Es wird vielmehr durch die Mangelbeseiti-
gungsaufforderung eine angemessene Frist in Lauf gesetzt. Sofern jedoch der Auftragsentzug
erfolgt oder die Ersatzvornahme vor Ablauf einer angemessenen Frist eingeleitet wird, sind diese
Kosten grundsétzlich nicht ersatzfahig. Hinsichtlich eines etwaigen Schadens des Auftraggebers
ist folgerichtig auch nicht jeder addquat kausale Schaden im Zusammenhang mit der vertrags-
widrigen Leistung ersatzfahig. Es hat vielmehr eine Differenzierung zu erfolgen.

Kiindigungsandrohung sowie Kiindigung

Weitere Voraussetzung ist, dass eine Kindigungsandrohung erfolgt ist und nach Ablauf zwingend
auch die Kiindigung ausgesprochen wird. Insoweit kann eine Teilkiindigung erfolgen. Es ist jedoch
zwingend zu bertiicksichtigen, dass §4 Abs.7 Satz2 VOB/B auf § 8 Abs.3 VOB/B verweist, so
dass gem. §8 Abs.3 Nr.1 VOB/B im Falle einer Teilklindigung ausschlieBlich in sich abge-
schlossene Leistungen gekiindigt werden kénnen. Dieser Umstand wird in der Praxis haufig
ubersehen. Es erfolgt haufig nur eine Kiindigung flr die Leistungen der Mangelbeseitigung, die
letztlich ins Leere geht und auch nicht als Vertragskindigung gewertet werden kann, da regelma-
Big in diesen Fallen der Auftragnehmer die noch ausstehenden Leistungen noch ausfihrt. Dies
fihrt zu einem Anspruchsverlust.

In sich abgeschlossene Leistungen sind nur anzunehmen, wenn diese Teile von der Gesamt-
leistung funktionell trennbar und unabhangig von den tbrigen Leistungen selbstandig gebrauchs-
fahig sind (vgl. Ingenstau,/Korbion, 16. Auflage, § 12 Abs. 2 VOB/B, Rn. 6). Diese Voraussetzung
ist insbesondere gegeben, wenn ein gesamtes Gewerk gekiindigt wird. Sie ist jedoch nicht gege-
ben, wenn lediglich bestimmte Bereiche der Bauleistung, z.B. einzelne Decken, Wande oder
Stockwerke, gekiindigt werden. Eine Teilkiindigung, die keinen in sich abgeschlossenen Teil der
Gesamtleistung betrifft, flhrt dazu, dass etwaige Ersatzvornahmekosten nicht geltend gemacht
werden konnen (Anspruchsverlust).

Dasselbe gilt fir den Fall, dass keine Kiindigung ausgesprochen wird oder aber eine Kindi-
gungsandrohung nicht erfolgt ist.
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4 Mangelbeseitigungsanspriiche vor Abnahme gem. § 4 Abs.7 VOB/B

Ausnahmsweise sind die Voraussetzungen des § 4 Abs. 7 VOB /B auch dann erfiillt, wenn eine
an sich unzulassige Teilkiindigung vorliegt oder keine Kiindigung vorliegt, jedoch der Auftragneh-
mer deutlich und unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, dass keine Mangelbeseitigung
erfolgt (BGH, NZBau 2000, 421 ff.; BGH, BauR 2009, 99 ff.).

4.3.2 Rechtsfolgen

Anspriiche nach §4 Abs.7 VOB/B
Sofern die vorstehend benannten Voraussetzungen eingehalten sind und eine ganz oder teilweise
(in sich abgeschlossene Leistung) Kiindigung erfolgt ist, stehen grundséatzlich zwei Wege offen:

= Soweit im Ausnahmefall flir die weitere Ausfiihrung des Vertrages aus Grinden, die zu der
Entziehung des Auftrages gefiihrt haben, aus Sicht des Auftraggebers kein Interesse mehr
besteht, kann er auf die weitere Ausflihrung verzichten. Der Schadensersatzanspruch bleibt
bestehen.

= Der Auftraggeber kann die Ersatzvornahme durchflihren. Ein etwaiger Schadensersatzan-
spruch bleibt bestehen (z.B. Verzugsschaden). Des Weiteren kann er nach §8 Abs.3 Nr.3
Abs. 3 VOB/B die Geréte, Geriiste sowie auf der Baustelle vorhandene Einrichtung und ange-
lieferte Stoffe gegen angemessene Vergiitung in Anspruch nehmen. Uber die entstandenen
Mehrkosten ist binnen 12 Werktagen nach Abrechnung mit dem Dritten dem Auftragnehmer
eine Aufstellung zuzusenden.

Verzicht auf die weitere Ausfiihrung
Die vertragswidrige Leistung und die fehlende Mangelbeseitigung missen zu einem Wegfall des
Interesses des Auftraggebers an der weiteren Fortfiihrung geflihrt haben (Ausnahmefall).

Ersatzvornahmemehrkosten und Ersatzvornahmekosten

Zunachst sind im Falle der Durchfiihrung der Ersatzvornahme die Ersatzvornahmemehrkosten
und die flr die Mangelbeseitigung, mithin die Ersatzvornahme (keine Mangelbeseitigungskos-
ten), entstandenen Kosten ersatzfahig.

Die Ersatzvornahmemehrkosten ermitteln sich dahingehend, dass gegeniber gestellt werden
muss, welcher Vergltungsanspruch bis zur vollstdndigen Durchfihrung dem Auftragnehmer
zugestanden hatte und welcher (regelmaBig hohere) Betrag fur die Durchfiihrung der Ersatzvor-
nahme aufgewendet worden ist. Die Differenz bildet die Ersatzvornahmemehrkosten.

Schadensersatzanspruch
Hierneben steht dem Auftraggeber ein Schadensersatzanspruch hinsichtlich aller adaquat kau-
sal auf die vertragswidrige Leistung zurtickzufiihrenden Schaden zu. Insoweit sind die Haftungs-
begrenzungen des § 6 Abs. 6 VOB/B und § 13 Abs. 7 VOB/B nicht einschlagig.

Ein Schaden kann insbesondere in einem eingetretenen Verzug bestehen. Demgegeniber
sind auch Sachverstandigenkosten zur Feststellung des Anspruchs dem Grunde und der Hohe
nach ersatzfahig.

Zuriickbehaltungsrecht
Fir Vertrage bis zum 31.12.2008 kann von den Abschlagszahlungen ein Zurlickbehaltungsrecht
in Hohe der dreifachen Mangelbeseitigungskosten geltend gemacht werden. Fir Vertrége ab
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4.4 Zusammenfassung

dem 01.01.2009 nach dem Forderungssicherungsgesetz nur noch ein Zuriickbehaltungsrecht in
Hohe der zweifachen Mangelbeseitigungskosten.

4.4 Zusammenfassung

§4 Abs. 7 VOB/B

-
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5 Gewahrleistungsanspriiche nach
§ 13 Abs.5-7 VOB/B

5.1 Einfuhrung

§13 Abs.5-7 VOB/B betrifft den Zeitraum nach der Abnahme der Bauleistungen. Vorrangig
steht dem Auftraggeber gem. § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B ein Nachbesserungsanspruch zu, dem ein
Nachbesserungsrecht des Auftragnehmers gegenubersteht. Dieses Nachbesserungsrecht des
Auftragnehmers geht jedoch unter, wenn er innerhalb einer gesetzten angemessenen Frist seiner
Verpflichtung zur Mangelbeseitigung nicht nachkommt und die Voraussetzungen fir eine Minde-
rung gem. § 13 Abs. 6 VOB/B nicht vorliegen.

Sofern die Voraussetzungen fiir eine Minderung gem. § 13 Abs. 6 VOB/B vorliegen und der
Auftragnehmer sich darauf beruft (unverhéltnismaBiger Aufwand/Unmdglichkeit), ist der Auf-
traggeber auf einen Minderungsanspruch verwiesen.

Kommt der Auftragnehmer seiner Verpflichtung zur Mangelbeseitigung innerhalb der gesetz-
ten angemessenen Frist nicht nach, steht dem Auftraggeber ein Selbsthilferecht zu, d.h. er kann
auf Kosten des Auftragnehmers die Mangelbeseitigung in Eigenregie durchfihren und die ent-
standenen Kosten dem Auftragnehmer in Rechnung stellen. Des Weiteren steht ihm insoweit ein
Kostenvorschussanspruch gegenlber dem Auftragnehmer noch vor Durchfiihrung der Mangelbe-
seitigung in Hohe der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten zu. Uber einen geltend
gemachten und in Anspruch genommenen Kostenvorschuss ist nach Durchfiihrung der Man-
gelbeseitigung eine Abrechnung entsprechend § 14 Abs.1 VOB/B gegenlber dem Nachunter-
nehmer zu legen.

Neben den vorgenannten Anspriichen des Auftraggebers auf Nachbesserung, Ersatz der Man-
gelbeseitigungskosten und Kostenvorschussanspruch besteht unter den besonderen, abschlie-
Bend in §13 Abs.7 VOB/B benannten Voraussetzungen ein zuséatzlicher Schadensersatzan-
spruch.

5.2 Anspriche nach § 13 Abs.5 VOB/B

Nach § 13 Abs. 5 VOB/B steht dem Auftraggeber, wie bereits dargelegt, vorrangig ein Nachbes-
serungsanspruch zu, sofern nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen einer Minderung gem.
§ 13 Abs. 6 VOB/B gegeben sind und der Auftragnehmer sich hierauf beruft. Soweit der Auftrag-
nehmer seiner Verpflichtung zur Mangelbeseitigung nicht nachkommt, stehen dem Auftraggeber
ein Selbsthilferecht auf Kosten des Auftragnehmers sowie ein Kostenvor-schussanspruch fiir die
Ersatzvornahmeleistungen zu. Voraussetzung hierflr ist, dass der Auftragnehmer seiner Ver-
pflichtung zur Mangelbeseitigung nicht nachkommt.

5.2.1 Mangelbeseitigungsaufforderung

Der Auftraggeber ist gehalten, den Auftragnehmer konkret unter Benennung der vorhandenen
Méngel zur Mangelbeseitigung aufzufordern. Hierflr ist Voraussetzung, dass er den Mangel nach
seinem &uBeren Erscheinungsbild (Symptom) so prézise unter Angabe der ortlichen Lage
beschreibt, dass fur den Auftragnehmer ohne Weiteres klar erkennbar ist, welcher Mangel gerligt
wird. Demgegeniber ist es nicht erforderlich, die Ursachen fir den aufgetretenen Mangel zu
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benennen. Das Mangelsymptom sollte moglichst prézise dargelegt werden, wobei keine tber-
steigerten Anforderungen gestellt werden diirfen. Die prazise Darstellung hat jedoch Auswirkun-
gen auf den Umfang des Laufs der Regelfrist gem. § 13 Abs. 4 und Abs. 5 VOB/B. Dies resultiert
daraus, dass sowohl die Regelfrist als auch der Umfang des Mangelbeseitigungsanspruchs sich
nicht nur auf die aufgetretenen Symptome, sondern auf die zugrunde liegenden Ursachen bezie-
hen. Wenn beispielsweise bei einem Dach in unterschiedlichen Lagen Undichtigkeiten gerlgt
werden und die Ursache der vorhandenen Undichtigkeiten nicht nur die Bereiche betrifft, wo ein
Feuchtigkeitseinbruch vorliegt, betrifft dies die gesamten den Mangelerscheinungen (Feuchtig-
keitsstellen) zugrunde liegenden Ursachen.

Dem Auftragnehmer ist eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung zu setzen. Eine ange-
messene Frist ist insoweit der erforderliche Zeitraum, den ein ordnungsgemaBer Auftragnehmer
bendtigt, um den geriigten Mangel zu beseitigen, wobei insoweit der Auftragnehmer verpflichtet
ist, unverziglich die Mangelbeseitigung in Angriff zu nehmen.

Die Schriftform der Mangelbeseitigungsaufforderung ist zwar nicht zwingend erforderlich. Es
ist jedoch zu berticksichtigen, dass den Auftraggeber die Darlegungs- und Beweislast trifft, so
dass letztlich in jedem Fall sichergestellt werden muss, dass die Mangelbeseitigungsaufforde-
rung schriftlich erfolgt, schon zu Beweiszwecken. Unabhangig davon beginnt die Regelfrist des
§13 Abs.5 VOB/B nur im Falle einer schriftlichen Aufforderung zu laufen, was in verjéhrungs-
technischer Hinsicht von erheblicher Bedeutung ist.

Sofern der Auftraggeber ohne vorherige Mangelbeseitigungsaufforderung unter Setzung einer
angemessenen Frist die Ersatzvornahme durchfiihrt, steht ihm kein Anspruch auf Ersatz der Kos-
ten zu (Rechtsverlust). Etwas anderes gilt nur dann, wenn in eng umgrenzten Ausnahmeféllen
eine schriftliche Mangelbeseitigungsaufforderung unter Fristsetzung eine bloBe Formelei ware.
Dies ist dann anzunehmen, wenn der Auftragnehmer zweifelsfrei und ernstlich sowie endgiiltig
klarstellt, dass er einer Aufforderung zur Mangelbeseitigung nicht nachkommen wird (BGH,
BauR 1983, 258; BGH, NZBau 2000, 421 f.).

Ein weiterer Ausnahmefall wurde durch das OLG Disseldorf (abgedruckt BauR 1996, 260)
dahingehend entschieden, dass eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung dann nicht notwendig
sei, wenn sich der Auftragnehmer als vollig unzuverldssig und ungeeignet erwiesen hat, was sich
durch das Vorhandensein duBerst gravierender Méngel belegen lieB, zu deren Beseitigung der
Auftragnehmer offenkundig und zweifelsfrei nicht in der Lage sei.

Dieser Fall wird duBerst selten vorkommen. Insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass fur das
Vorliegen der Voraussetzungen der Ausnahmetatbestédnde der Auftraggeber darlegungs- und
beweispflichtig ist. Der Nachweis lasst sich regelmaBig nur duBerst schwierig fiihren.

Eine weitere Ausnahme besteht dann, wenn Gefahr in Verzug ist (OLG Dusseldorf, NJW-RR
1993, 477). Dieser Ausnahmefall ist nur dann gegeben, wenn auBergewohnliche Umstéande bei
objektiver Betrachtung den Auftraggeber zur Eile zwingen. Dieser Ausnahmefall ist eng auszule-
gen.

Zu beachten ist jedoch die Entscheidung des BGH vom 22.01.2004 (abgedruckt in BauR 2004,
668), wonach nunmehr jede vertragliche Abweichung von der VOB /B dazu fihrt, dass sie nicht
mehr als Ganzes vereinbart ist und damit der Inhaltskontrolle nicht mehr entzogen ist. In diesem
Fall kann - sofern der Auftraggeber die Einbeziehung der VOB/B verlangt hat - nicht ausge-
schlossen werden, dass § 13 Abs. 5 Nr. 1 Satz2 VOB/B fiir unwirksam erachtet wird. § 13 Abs. 5
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5 Gewahrleistungsanspriiche nach § 13 Nr.5-7 VOB/B

Nr.1 Satz2 VOB/B sieht bei Anwendbarkeit der VOB/B vor, dass eine schriftliche Mangel-
anzeige zu einer so genannten Quasiverjahrungsunterbrechung fiihrt.

5.2.2 Selbsthilferecht des Auftraggebers gem. § 13 Abs.5 Nr.2 VOB/B

Sofern die vorstehend benannten Voraussetzungen nach § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B vorliegen, steht
dem Auftraggeber ein Selbsthilferecht zu, d.h. er kann auf Kosten des Auftragnehmers die Man-
gel beseitigen. Er kann zudem vor Durchfiihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten einen Kosten-
vorschussanspruch in Hohe der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten geltend machen,
der prozessual einklagbar ist. Die klageweise Geltendmachung eines Kostenvor-schussanspruchs
ist jedoch regelméaBig aus Zeitgriinden nicht sinnvoll. Die Geltendmachung eines Kostenvor-
schussanspruchs bietet sich jedoch insbesondere im Falle der Inanspruchnahme einer Gewahr-
leistungsbirgschaft an.

Ersatzfahig sind insoweit die Kosten, die fiir die Mangelbeseitigung notwendig und erforder-
lich waren, wobei an die Notwendigkeit und Erforderlichkeit keine zu hohen Anforderungen
gestellt werden. Der Auftraggeber ist zwar grundsatzlich zur Schadensminderung verpflichtet.
Dies bedeutet jedoch unter Bertcksichtigung der Tatsache, dass ein Auftragnehmer, der sich der
Mangelbeseitigung entzieht, nicht schutzwlrdig ist, dass der Auftraggeber nicht gehalten ist, den
billigsten Anbieter heranzuziehen.

Auch fir die Nachbesserung erforderliche Planungskosten oder Sachverstandigenkosten sind
ersatzfahig.

Zu den Besonderheiten im Falle des Vorliegens von Sowieso-Kosten sowie eines mitwirkenden
Verschuldens des Auftraggebers wird auf die nachstehenden Ausfiihrungen verwiesen.

5.3 Minderungsanspruch gem. § 13 Abs.6 VOB/B

Nach § 13 Abs. 6 VOB/B gilt Folgendes: Der Auftraggeber kann keine Mangelbeseitigung bean-
spruchen, wenn die Beseitigung des Mangels unmdglich ist oder aber einen unverhéaltnismaBig
hohen Aufwand erfordert und aus diesem Grund vom Auftragnehmer verweigert wird. In diesem
Fall ist der Auftraggeber auf eine Minderung verwiesen und kann, sofern die zusétzlichen Voraus-
setzungen des § 13 Abs. 7 VOB/B vorliegen, auch Schadensersatz geltend machen.

Unabhéngig davon steht dem Auftraggeber wiederum ein Minderungsanspruch zu, wenn die
Beseitigung des Mangels fir ihn unzumutbar ist. Eine Mangelbeseitigung ist dem Auftraggeber
unzumutbar, wenn nicht vorhersehbar ist, ob die Mangelbeseitigung liberhaupt moglich ist oder
aber sie zu erheblichen personlichen oder wirtschaftlichen Nachteilen zu Lasten des Auftrag-
gebers flhrt.
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5.4 Zusatzlicher Schadensersatzanspruch gem. § 13 Abs.7 VOB/B

5.4.1 Einfiihrung
§ 13 Abs. 7 VOB/B regelt die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs:

= Dabei haftet der Auftragnehmer nach § 13 Abs.7 Nr.1 VOB/B generell bei schuldhaft verur-
sachten Mangeln, die zu einer Verletzung des Lebens, des Kdrpers oder der Gesundheit fih-
ren.

= Weiter haftet der Auftragnehmer bei vorséatzlich oder grob fahrlassig verursachten Méangeln
grundsatzlich fur alle Schaden unabhangig von der Wesentlichkeit des Mangels oder der
Gebrauchseinschrénkung.

= Bei allen tbrigen Schaden unterscheidet die VOB/B in § 13 Abs. 7 zwischen dem so genann-
ten kleinen und groBen Schadensersatz.

Nach § 13 Abs.7 Nr.3 S.1 VOB/B (kleiner Schadensersatzanspruch) ist im Falle des Vorlie-
gens eines wesentlichen Mangels, der die Gebrauchsféahigkeit erheblich beeintrachtigt und auf
ein Verschulden des Auftragnehmers zurickzufthren ist, auch der Schaden an der baulichen
Anlage zu ersetzen, zu deren Herstellung, Instandhaltung oder Anderung die Leistung dient.

Demgegentber erfasst § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 2a) bis ¢) VOB/B den groBen Schadensersatzan-
spruch. Dies betrifft die Uber die reine Nachbesserung hinausgehenden Schaden.

Grundsatzlich sind damit nicht die reinen Mangelbeseitigungskosten erfasst. Diese werden
von § 13 Abs. 5 VOB/B umfasst. Eine Ausnahme ist jedoch dann gegeben, wenn ein Ausschluss
des Nachbesserungsrechts gem. § 640 Abs.2 BGB (vorbehaltlose Abnahme in Kenntnis eines
Mangels) oder aber die Voraussetzungen des § 13 Abs. 6 VOB/B vorliegen.

Anspriiche nach § 13 Nr. 7 VOB/B kénnen zudem auch dann bestehen, wenn keine Mangel-
beseitigungsaufforderung unter Fristsetzung gesetzt wurde, und zwar dann, wenn sich der ent-
standene Schaden durch die Mangelbeseitigung nicht »beseitigen lieBe (z.B. Mietausfall).

Ungeachtet dessen sollte zur Rechtswahrung immer eine entsprechende schriftliche Mangel-
beseitigungsaufforderung unter den vorgenannten Pramissen erfolgen, da der Auftraggeber fir
einen nach Abnahme entstandenen Mangel die Darlegungs- und Beweislast trégt.

5.4.2 Kleiner Schadensersatzanspruch (§ 13 Abs.7 Nr.3 S. 1 VOB/B)

§13 Abs.7 Nr.3 S.1 VOB/B regelt den kleinen Schadensersatzanspruch fiir den Fall, dass ein
wesentlicher Mangel vorliegt, der die Gebrauchsfahigkeit erheblich beeintrachtigt. Ersatzfahig ist
nach § 13 Abs.7 Nr.3 S.1 VOB/B nur der Schaden an der baulichen Anlage, nicht der dariiber
hinaus moglicherweise entstandene Schaden. Dieser ist nur unter den besonderen Voraus-set-
zungen des § 13 Abs. 7 Nr. 1, 2, 3 S. 2 VOB/B ersatzfahig.

Wesentlicher Mangel

Ein Schadensersatzanspruch setzt zundchst voraus, dass es sich um einen wesentlichen Mangel
handelt. Fur das Vorliegen eines wesentlichen Mangels sind sowohl objektive (allgemeine Ver-
kehrsauffassung) als auch subjektive (Sicht des Auftraggebers) Kriterien zu berlcksichtigen.
Grundvoraussetzung fir einen wesentlichen Mangel ist, dass der vorhandene Mangel nach der
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5 Gewahrleistungsanspriiche nach § 13 Nr.5-7 VOB/B

Verkehrsauffassung unter Berlicksichtigung des Vertragszweckes als bedeutende empfindliche
Abweichung angesehen wird. Hinzukommen muss in subjektiver Sicht das spezielle Interesse
des Auftraggebers an einer ordnungsgemalen Leistung, wobei der von ihm verfolgte Nutzungs-
und Verwendungszweck entscheidend ist (OLG Stuttgart, BauR 1979, 432). Ein wesentlicher
Mangel liegt z.B. dann sicher vor, wenn auf der Basis einer nicht ausreichenden Festigkeit des
Mauermortels eine hinreichende Standsicherheit des Geb&dudes nicht gewahrleistet ist (BGH,
MDR 1977, 715, 716). Demgegeniber stellt das Verlegen von Platten mit geringfligigen farbigen
Abweichungen regelméaBig nur einen unwesentlichen Mangel dar, der keinen Schadens-ersatzan-
spruch auslost (BGH, BauR 1970, 237). Letztlich ist fur die Annahme eines wesentlichen Mangels
immer der Einzelfall, insbesondere Art und Umfang des Mangels und die Frage der Zumutbarkeit
flir den Auftraggeber, entscheidend.

Erhebliche Beeintrachtigung der Gebrauchsfiahigkeit
Diese Voraussetzung richtet sich nach § 13 Abs. 1 VOB/B, so dass auf die vorstehenden Aus-fiih-
rungen verwiesen wird.

Verschulden des Auftragnehmers oder seiner Erfiillungsgehilfen
Ein Schadensersatzanspruch nach § 13 Abs. 7 VOB/B setzt ferner ein Verschulden des Auftrag-
nehmers im Sinne eines Vertretenmiissens voraus.

Beweislast

Nach Abnahme, mithin auch fir die Voraussetzungen des § 13 Abs. 7 Nr. 1, 2, 3 VOB/B, tragt der
Auftraggeber die Darlegungs- und Beweislast. Sofern der Mangel sowie die Haftungsvorausset-
zun-gen dem Grunde nach gem. § 13 Abs. 7 VOB /B festgestellt sind und der Schaden nachgewie-
sen wurde, kann sich der Auftragnehmer nicht pauschal darauf berufen, dass die in Ansatz
gebrachten Kosten zu hoch bemessen seien und sich der Schaden mit einem geringeren Auf-
wand hatte beseitigen lassen. Der Auftragnehmer trégt vielmehr fiir die Verletzung der letztlich
behaupteten Schadensminderungspflicht des Auftraggebers die Darlegungs- und Beweislast und
muss daher dezidiert nachweisen, dass und warum die Kosten zu hoch bemessen sind.

Umfang der Schadensersatzpflicht

Nach § 13 Abs. 7 Nr.3 S.1 VOB/B ist grundsatzlich nur ein Schaden an der baulichen Anlage, zu
deren Herstellung, Instandhaltung oder Anderung die Leistung dient, ersatzfahig. Weitergehende
Anspriiche sind nur dann nach § 13 Abs. 7 Nr.3 S.2 VOB/B ersatzfahig, wenn die zusatzlichen,
in § 13 Nr. 7 Abs. 3 S.2 VOB/B genannten Voraussetzungen vorliegen.

Zunachst sind Substanz- oder Funktionsschaden an der baulichen Anlage zu ersetzen. Dies
betrifft beispielsweise den Fall, dass es durch das Herabfallen unsachgemaB montierter Jalou-
sien zu Beschadigungen des Fensterrahmens kommt (BGHZ 62, 295 f).

Der eigentliche Mangel betrifft die fehlerhaft montierte Jalousie. Der dariiber hinaus entstan-
dene Schaden an dem Fenster ist letztlich ein Folgeschaden der fehlerhaften Ausfiihrung und
kann iber § 13 Abs. 7 Nr.3 S. 1 VOB/B zu ersetzen sein. Ein weiteres Beispiel ist die Schwamm-
bildung, bedingt durch eine fehlerhafte Drainage (Werner/Pastor, Der Bauprozess, 13. Auflage,
Rn.1730) oder aber Gebauderisse infolge fehlerhafter Erdarbeiten oder entstandener Feuchtig-
keitsschdden (OLG Koblenz, NJW-RR 1988, 532, 533).
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5.4 Zusatzlicher Schadensersatzanspruch gem. § 13 Abs.7 VOB/B

Zu ersetzen sind des Weiteren durch die mangelhafte Leistung am Bauwerk selbst aufgetre-
tene Folgen, wie beispielsweise die Herabsetzung des Nutzungs- oder Verkehrswertes, der Ein-
nahmeverlust wegen entgangener Nutzung der baulichen Anlage, Mehraufwendungen wegen der
Méngel, wie beispielsweise erhohte Stromkosten fiir die Anlage sowie zur Schadensminderung
aufgewendete Kosten (BGH, BauR 1992, 505).

Ersatzfahig sind gegebenenfalls auch die reinen Mangelbeseitigungskosten, wenn der Nach-
besserungsanspruch gem. § 640 Abs.2 BGB (vorbehaltlose Abnahme trotz Kenntnis des Man-
gels) ausgeschlossen ist oder aber die Voraussetzungen einer Minderung gem. §13 Abs.6
VOB/B vorliegen.

Der Schadensersatz kann auch in den Kosten einer Neuherstellung bestehen, wenn es wegen
des Mangels zu einem Abriss, Abtransport sowie zu einer Entfernung der Bauteile kommt.

Ebenso sind Gutachterkosten dann ersatzfahig, wenn sie dazu dienen, die vorhandenen Scha-
den an der baulichen Anlage festzustellen (BGH, BauR 1985, 83; OLG Kéln, NJW-RR 1995, 211;
OLG Diisseldorf, BauR 1996, 129).

Demgegenuber sind die Kosten der Unterbringung eines Mieters in einem Hotel nicht Uber
§13 Abs.7 Nr.3 S.1 VOB/B ersatzfahig. Diese konnen nur unter den besonderen weiteren
Voraussetzungen des § 13 Abs.7 Nr.3 S.2a bis ¢ VOB/B geltend gemacht werden, da dieser
Schadensposten nicht an der baulichen Anlage entstanden ist.

5.4.3 GroBer Schadensersatzanspruch gem. § 13 Abs.7 Nr.3 S.2 VOB/B

Die Geltendmachung des weiteren Schadens ber den in § 13 Abs. 7 Nr.3 S.1 VOB/B benann-
ten Schaden an der baulichen Anlage hinaus ist nur unter den besonderen zusatzlichen Vor-aus-
setzungen des § 13 Abs. 7 Nr.3 S.2 sowie Nr. 1 und 2 VOB/B mdglich. Der Schadens-ersatzan-
spruch nach §13 Abs.7 Nr.3 S.2 VOB/B ist dem Umfang nach nicht begrenzt. Es ist
grundsatzlich jeder adaquat kausal auf die mangelhafte Leistung zurlickzufiihrende Schaden
ersatzfahig.

Anspruchsvoraussetzungen

Grundvoraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch nach § 13 Abs.7 Nr.3 S.2 VOB/B ist,
dass zundchst die Voraussetzungen des § 13 Abs. 7 Nr.3 S.1 VOB/B vorliegen, d.h. es muss ein
wesentlicher Mangel vorliegen, der die Gebrauchsfahigkeit erheblich beeintrachtigt. Der Unter-
schied zu § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1 VOB/B besteht jedoch darin, dass sich der Schaden nicht auf die
bauliche Anlage beziehen muss. Weitere Voraussetzung ist:

= VerstoB gegen die anerkannten Regeln der Technik oder
= Nichteinhaltung einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit oder
= versicherte oder versicherbare Leistung.

Schadensumfang

Zu ersetzen ist der addquat kausal auf die mangelhafte Leistung zuriickfiihrbare Schaden.
GemaB §13 Abs.7 Nr.5 VOB/B kann der Umfang der Schadensersatzverpflichtung einge-

schrénkt oder aber erweitert werden.
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5 Gewéhrleistungsanspriiche nach § 13 Nr.5-7 VOB/B

5.4.4 Zusammenfassung
Schadensersatzanspruch nach § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 1 VOB/B

(kleiner Schadensersatzanspruch)

l

Schadensersatzanspruch gemaB § 13 Abs. 7 Nr. 3 S. 2 VOB/B
(groBer Schadensersatzanspruch)

Schadensersatzanspruch gem. §13 Abs. 7 Nr. 1 und 2 VOB/B

106  Teil VIl Gewahrleistung nach der VOB/B

73.216.35, 052038 ©
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

6.1 Sowieso-Kosten

6 Vorteilsausgleichung und Berticksichtigung eines
Mitverschuldens des Auftraggebers gem. § 254 BGB

Bei der Bemessung eines Kostenvorschussanspruchs sowie eines Schadensersatzanspruchs des
Auftraggebers ist gegebenenfalls eine Vorteilsausgleichung (Sowieso-Kosten, Abzug Neu fur Alt,
sonstige Vorteilsausgleichung) sowie ein Mitverschulden des Auftraggebers (§ 254 BGB) in sei-
ner Person oder aber in Person seiner Erflllungsgehilfen zu berlcksichtigen. Insoweit sind die
Anspriche in Hohe des Vorteiles oder des Mitverschuldens zu kiirzen. Ferner steht dem Auf-trag-
nehmer dann, wenn den Auftraggeber ein Mitverschulden trifft oder eine Vorteilsausgleichung zu
erfolgen hat, ein Kostenzuschuss zu den Mangelbeseitigungskosten zu, der gegebenenfalls durch
Sicherungsmittel des Auftraggebers abzusichern ist.

6.1 Sowieso-Kosten

Ein Kostenvorschussanspruch des Auftraggebers bzw. ein Schadensersatzanspruch ist um
Sowieso-Kosten zu reduzieren. Mit dem Begriff Sowieso-Kosten werden die Kosten bezeichnet,
um die das Werk bei ordnungsgeméaBer Ausflihrung von vornherein teurer gewesen ware (BGH,
BauR 1984, 510; BGH, BauR 1990, 360, 361; BGH, BauR 1993, 722; BGH, BauR 1994, 776; OLG
Disseldorf, BauR 1993, 241; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1992, 23, 24; OLG Dusseldorf, BauR 1996,
396, 398; OLG Karlsruhe, BauR 1999, 1032). Den so genannten Sowieso-Kosten liegen Bau-leis-
tungen zugrunde, deren Kosten der Auftraggeber dann, wenn der Auftragnehmer die Leistung
von vornherein ordnungsgemal ausgefiihrt hatte, ohnehin hatte tragen missen, d.h. wenn diese
Leistungen, die zu einer ordnungsgeméaBen Leistung erforderlich waren, von dem Auftragnehmer
nach dem zugrunde liegenden Vertrag nicht geschuldet waren (Zusatzleistungen).

Die Fallgruppen der Sowieso-Kosten betreffen insbesondere die Félle, in denen der Auftrag-
nehmer seiner Priifungs- und Hinweispflicht nicht nachgekommen ist und es deswegen gem. § 13
Abs. 3 VOB/B nicht zu einer Haftungsfreistellung kommt, d.h. der Auftraggeber bzw. die Erfil-
lungsgehilfen haben eine Art und Weise der Bauausfihrung vorgegeben, der der Auftragnehmer
nachgekommen ist, die jedoch fehlerhaft ist. Wenn eine von vornherein mangelfreie Bauausfih-
rung teurer gewesen ware und diese Kosten vom Auftraggeber zu erstatten gewesen waren
(Zusatzleistung) als die tatsachlich vertraglich vereinbarte fehlerhafte Ausfihrung, liegen
Sowieso-Kosten vor.

Die Berticksichtigung von Sowieso-Kosten bei einem Pauschalvertrag ist nicht unumstritten.
Im Falle eines Globalpauschalvertrages (reine Funktionalbeschreibung) scheidet regelmaBig die
Annahme von Sowieso-Kosten aus, da es dann an einer dezidierten fehlerhaften Vorgabe haufig
fehlen wird. Anders ist die Sachlage bei einem Detailpauschalpreisvertrag zu beurteilen. Wenn
sich aus den zugrunde liegenden Unterlagen eines Detailpauschalvertrages eine bestimmte vor-
gegebene Art und Weise der Ausfiihrung ergibt, die vom Auftragnehmer durchgefiihrt wird, kon-
nen Sowieso-Kosten in Betracht kommen. Der BGH hat in einem Fall, in dem ausdriicklich eine
bestimmte Soll-Beschaffenheit zwischen den Parteien vereinbart wurde, d.h. die Sanierung von
Mehrfamilienhdusern in einer klar definierten, vertraglich festgelegten Bauweise, Sowieso-Kos-
ten angenommen, da die vertraglich vorgegebene Ausfiihrung den anerkannten Regeln der Tech-
nik gem. der DIN4109 und DIN4102 nicht genligte, jedoch eine von vornherein auch im Sinne
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6 Vorteilsausgleichung und Berlicksichtigung eines Mitverschuldens des Auftraggebers gem. § 254 BGB

der DIN4109 und DIN 4102 fehlerfreie Ausfiihrung teurer gewesen ware. Diese Kosten hatte der
Auftraggeber aufwenden missen, wenn der Auftragnehmer seiner Priif- und Hinweispflicht gem.
§4 Abs. 3 VOB/B nachgekommen wére, d.h. es hatte ein vergiitungsfahiger Nachtrag vorgelegen
(BGH, BauR 1984, 401, 402). Das OLG Celle (abgedruckt BauR 1998, 801) hat entsprechend ent-
schieden, im Falle einer fehlerhaften, den anstehenden Wasserverhaltnissen nicht entspre-
chenden Kellerabdichtung, die dezidiert und detailliert durch den Auftraggeber (bzw. Erfillungs-
gehilfen des Auftraggebers) vorgegeben war.

Die Berechnung der Hohe der Sowieso-Kosten erfolgt wie folgt: Abzustellen ist auf den Preis-
standard im Zeitpunkt der Errichtung des Bauwerkes. Es ist dann der vertraglich vereinbarte
Preis, der die fehlerhafte Vorgabe beinhaltet, dem Preis gegeniiber zu stellen, der sich ergeben
hatte, wenn eine ordnungsgemaBe Vorgabe erfolgt wére. Die Differenz beziffert die Sowieso-Kos-
ten. Etwaige Preissteigerungen im Zeitraum zwischen der Erstellung und dem Auftreten des Man-
gels betreffen den Auftragnehmer (BGH, BauR 1993, 722).

6.2 So genannter »Abzug Neu fur Alt«

Ebenso stellt der so genannte »Abzug Neu fir Alt« einen Unterfall der Vorteilsausgleichung dar.
Dieser zwar haufig benannte Fall ist jedoch nur sehr selten einschldgig. Er kommt dem Grundsatz
nach dann in Betracht, wenn die Mangelbeseitigung zu einer deutlich langeren Lebensdauer des
sanierten Bauteils fuhrt. Dies ist beispielsweise anzunehmen, wenn die Beseitigung von Feuch-
tigkeitsschaden an einem Dach dazu fiihrt, dass eine vollstédndige Neueindeckung des Daches
erforderlich ist und von den vereinbarten 10Jahren Gewahrleistungszeit bereits 9 Jahre verstri-
chen sind.

Ein »Abzug Neu fir Alt« scheidet jedoch aus, wenn die Verlangerung der Lebensdauer darauf
zurlickzufiihren ist, dass der Auftragnehmer seiner Mangelbeseitigungsverpflichtung nicht recht-
zeitig oder erst Jahre spater nachgekommen ist.

In Ansatz zu bringen sind insoweit die sich flr die langere Lebensdauer anteilig ergebenden
Kosten.

6.3 Sonstige Vorteilsausgleichung

Als Position einer Vorteilsausgleichung kommen unter Umstanden auch durch die Schadigung
ersparte Steuern (OLG Dusseldorf, BauR 1996, 396, 398) sowie ersparte Baudarlehenszinsen
(BGH, BauR 1983, 465) in Betracht.
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6.4 Bertiicksichtigung eines Mitverschuldens u. Schadensminderungspflicht des Auftraggebers gem. § 254 BGB

6.4 Beriicksichtigung eines Mitverschuldens und Schadens-
minderungspflicht des Auftraggebers gemaB § 254 BGB

Der Auftraggeber ist entsprechend der ihm obliegenden Schadensminderungspflicht gehalten,
drohenden Schaden entgegenzuwirken und entsprechend rechtzeitig geeignete Sicherheits-
maBnahmen zu ergreifen, um die Folgen etwaiger Schaden einzugrenzen (BGHZ 4, 170, 174).
Des Weiteren hat er fur die in §13 Abs.3 VOB/B benannten Verpflichtungen einzustehen,
wenn diese zu Fehlern des Bauwerks fihren. § 254 BGB findet mithin letztlich nur dann Anwen-
dung, wenn die Voraussetzungen fir eine vollstandige Haftungsfreistellung des Auftragnehmers
mangels ausreichender Bedenkenanmeldung geméaB §4 Abs.3 VOB/B nicht eingreifen. Dies
bedeutet gleichwohl nicht, dass der Auftragnehmer die vorhandenen Mangel allein zu verantwor-
ten hat. Vielmehr haftet der Auftraggeber (§§ 278 BGB, 254 BGB) fiir eigene und auch fiir die
Fehler seiner Erflillungsgehilfen. Dies betrifft letztlich die finf in § 13 Abs.3 VOB/B benannten
Unterfallgruppen. Die Hohe der Quote geméaB § 254 BGB ist eine Frage des Einzelfalls.

6.5 Berucksichtigung einer Vorteilsausgleichung und eines
mitwirkenden Verschuldens

Hinsichtlich geltend gemachter Kostenvorschuss- und Schadensersatzanspriiche sowie Ersatz-
vornahmeanspriichen des Auftraggebers sind etwaige Sowieso-Kosten, Abziige Neu fir Alt oder
sonstige Vorteilsausgleichung sowie ein Mitverschulden gemal § 254 BGB anspruchsmindernd
(Herabsetzung des Anspruchs um den in Ansatz zu bringenden Betrag) zu beriicksichtigen.

In dem Fall, in dem der Auftragnehmer grundsatzlich bereit ist, die Mangelbeseitigung durch-
zufiihren, steht ihm im Wege von Vorteilsausgleichung bzw. eines Mitverschuldens des Auftrag-
gebers geméaB § 254 BGB ein Zuschussanspruch zu, d.h. er ist nur Zug um Zug gegen Gewahrung
des Zuschussanspruchs zur Mangelbeseitigung verpflichtet. Da eine Zug-um-Zug-Ausfiihrung
letztlich nicht praktikabel ist, steht ihm auch ein Anspruch auf Besicherung seines Zuschuss-
anspruchs zu.

7 Verjahrung

Fir die Verjéhrung, d.h. die Frage der Hemmung bzw. des Neubeginns (friiher Unterbrechung),
ist das neue Schuldrecht zu beachten, das seit dem 01.01.2002 anzuwenden ist. Die nachste-
henden Ausfiihrungen beriicksichtigen das neue Schuldrecht sowie die geltenden Ubergangsre-
gelungen.

7.1 Verjahrungsfrist gem. § 13 Abs.4 VOB /B sowie abweichende
vertragliche Vereinbarung

§ 13 Abs. 4 VOB/B geht von einer Gewahrleistungszeit von nunmehr 4 Jahren aus, wobei die Mog-

lichkeit der Vereinbarung einer hiervon abweichenden Verjéhrungsfrist ausdricklich vorgesehen

ist. RegelmaBig wird in der Praxis die auch in § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB fir Bauwerke vorgesehene
Verjahrungsfrist von 5 Jahren vereinbart. Haufig wird auch eine abgestufte Verjahrungsfrist ver-
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7 Verjahrung

einbart (z.B. 6 Monate fir sich bewegende Bauteile, Leuchtmittel, VerschleiBteile, aber auch
10Jahre fiir das Dach).

Liegt keine abweichende Vereinbarung vor, gelten im Einzelnen folgende Gewahrleistungs-
fristen:

Position § 13 Abs. 4 VOB/B 2012
Bauwerke ohne abweichende Vereinbarung 4 Jahre
Holzerkrankungen 4 Jahre
Andere Werke, deren Erfolg in der Herstellung, 2 Jahre

Wartung oder Verénderung einer Sache besteht
und die vom Feuer beriihrten Teile von Feuerungs-

anlagen

fir feuerberiihrte und abgasdémmende Teile von 1 Jahr

industriellen Feuerungsanlagen

fir die Teile von maschinellen und elektrotech- 2 Jahre

nischen/elektronischen Anlagen, bei denen (Gilt auch, wenn allgemein eine abweichende Verjéh-
die Wartung Einfluss auf die Sicherheit und rungsfrist vereinbart wird (Ausnahme: Es wurde auch
Funktionsfahigkeit hat und dem Auftragnehmer zu den wartungsbeddirftigen Anlagen ausdriicklich
die Wartung nicht tbertragen wurde diese abweichende, d.h. langere Verjahrungsfrist ver-

einbart, was in § 13 Abs. 4 Nr. 2 VOB/B ausdriicklich
vorgesehen ist)

Die Verjahrungsfrist beginnt mit der Abnahme bzw. mit Eintritt der Abnahmefiktion. Soweit die
Abnahme beispielsweise am 16.03.2004 erfolgte und die Verjahrungsfrist 5Jahre betragt, lauft
die Verjahrungsfrist am 16.03.2009 aus. Es ist mithin, soweit keine Hemmungstatbesténde ein-
greifen und die Regelfrist des § 13 Abs. 4 VOB/B nicht zusétzlich in Lauf gesetzt wird, das Frist-
ende wie folgt zu berechnen:

Das Fristende entspricht zahlenmaBig dem Tag, an dem die Abnahme stattgefunden hat (bzw.
die Abnahmefiktion) nach Ablauf der vereinbarten Verjahrungsfrist.

Wurde also die Abnahme am 12.04.2002 durchgefiihrt und betragt die Gewahrleistungszeit
5Jahre, lauft die Verjahrungsfrist am 12.04.2007 ab. Haben die Parteien demgegeniber bei die-
sem Beispielfall eine Gewahrleistungszeit von 5Jahren und 2 Monaten vereinbart, 14uft die Frist
am 12.06.2007 ab.

Fir das Fristende gilt § 193 BGB, so dass dann, wenn das Fristende auf einen Sonntag,
Samstag oder Feiertag fallt, der nachste Werktag heranzuziehen ist.

7.2 Regelfrist gem. § 13 Abs.5 Nr. 1 Satz2 i.V.m. § 13 Abs.4 VOB/B

Nach §13 Abs.5 Nr.1 Satz1 VOB/B setzt eine schriftliche Méngelriige die Regelfrist des § 13
Abs.5 Nr.1 S.2 VOB/B, berechnet vom Zugang des schriftlichen Verlangens, in Lauf. Die Regel-
frist betragt 2 Jahre, lauft jedoch nicht vor Ablauf der vertraglich vereinbarten Gewéhr-leistungs-
frist ab (§ 13 Abs.5 Nr. 1 Satz2 VOB/B). Hiermit sollte sichergestellt werden, dass fir den Fall,
dass eine abweichende Verjahrungsfrist vereinbart wird, was der Regel entspricht, die Festle-
gung in § 13 Abs.5 Nr. 1 Satz2 VOB/B nicht dazu fiihrt, dass eine Verkirzung der Verjahrungs-
frist eintritt. Wenn die Parteien also eine Verjahrungsfrist von 5 Jahren vereinbart haben und die
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7.3 Hemmungstatbestande

Abnahme am 02.01.2002 und eine schriftliche Mangelanzeige am 15.03.2003 erfolgte, verbleibt
es bei dem Ablauf der Verjahrungsfrist am 02.01.2007.

Demgegentiiber kann sich durch eine schriftliche Méangelanzeige die Gewahrleistungszeit um
2Jahre verléangern. Das ist beispielsweise der Fall, wenn dem Auftragnehmer am letzten Tag der
Frist eine schriftliche Mangelanzeige zugeht. In diesem Fall verlangert sich die Verjahrungsfrist
fUr die angezeigten Mangel um 2 Jahre. Wenn die Parteien eine Gewéhrleistungszeit von 5 Jahren
vereinbart haben und die Abnahme am 02.01.2002 erfolgte, lauft grundsétzlich die Verjahrungs-
frist am 02.01.2007 ab. Sollte dem Auftragnehmer jedoch am 02.01.2007 (Tag des Zugangs)
eine Mangelanzeige zugehen, liefe hinsichtlich der insoweit von der Méngelanzeige umfassten
Mangel (Symptomtheorie) die Gewahrleistungszeit am 02.01.2009 ab.

Da die Regelfrist nur mit einer schriftlichen Mangelanzeige unter Fristsetzung in Lauf gesetzt
wird, sollte zwingend darauf geachtet werden, dass Mangelanzeigen immer schriftlich erfolgen.
Ebenso sollte insbesondere dann, wenn die schriftliche Mangelanzeige kurz vor Ablauf der
Gewahrleistungsfrist gestellt wird, sichergestellt sein, dass man den Zugang nachweisen kann.

Die Regelfrist beginnt nur einmal zu laufen. Eine weitere schriftliche Méngelanzeige hat diese
Wirkung nicht mehr.

Es verbleibt insbesondere auch dann bei einer Regelfrist von 2 Jahren, wenn die Parteien eine
langere Verjahrungsfrist vereinbart haben (z.B. 5 Jahre). Fur den Fall, dass die Mangelbeseitigung
durch den Auftragnehmer durchgefiihrt wird, beginnt nach Abnahme der Mangelbeseitigungsleis-
tung die Regelfrist erneut zu laufen.

Der Lauf der Regelfrist betrifft nur die in der Mangelanzeige benannten Mangel. Aus diesem
Grund ist die dezidierte, sehr konkrete Beschreibung des Mangelsymptoms von erheblicher
Bedeutung.

Zu beachten ist, dass dann, wenn ein Anerkenntnis abgegeben wird, die vereinbarte Gewahr-
leistungsfrist, z. B. funf Jahre, erneut beginnt.

7.3 Hemmungstatbestande

Soweit ein Hemmungstatbestand eingreift, wird die Verjghrung gehemmt. Dies bedeutet, dass
der Zeitraum, der der Hemmung unterliegt, nicht als Ablauf der Verjahrungsfrist gilt. Die Ver-jah-
rungsfrist verlangert sich vielmehr um den »gehemmten Zeitraume.

Hemmungstatbesténde sind insbesondere:

= Erhebung der Klage auf Leistung oder auf Feststellung des Anspruchs (§204 Abs.1 Nr.1
BGB)

= die Zustellung des Mahnbescheids im Mahnverfahren (§ 204 Abs. 1 Nr.3 BGB)

= die Geltendmachung der Aufrechnung des Anspruchs im Prozess (§ 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB)

= die Zustellung der Streitverkiindung (§ 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB)

= die Zustellung des Antrags auf Durchflihrung eines selbstandigen Beweisverfahrens (§ 204
Abs.1 Nr.7 BGB)

= der Beginn eines vereinbarten Begutachtungsverfahrens oder die Beauftragung des Gutachters
in dem Verfahren nach § 641a BGB, soweit das BGB vereinbart wurde (§ 204 Abs.1 Nr.8 BGB)

= die Anmeldung des Anspruchs im Insolvenzverfahren (§ 204 Abs. 1 Nr. 10 BGB)
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7 Verjahrung

= der Beginn des schiedsrichterlichen Verfahrens (§ 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB)
= Schweben von Vergleichsverhandlungen (§ 203 BGB).

In § 204 BGB ist zwar sowohl fiir den Mahnbescheid, die Streitverkiindung als auch fiir die Durch-
flihrung des selbstandigen Beweisverfahrens der Begriff »Zustellung« verwendet worden, so dass
nach dem Wortlaut erst die Zustellung an den Anspruchsgegner den Hemmungstatbestand aus-
|6st. Da der Anspruchsteller auf den Zeitpunkt der Zustellung keinen Einfluss hat, geht die Recht-
sprechung davon aus, dass der Tag der Einreichung (Zugang bei Gericht) entscheidend ist, wenn
die Zustellung »demnéchst erfolgt.

Durch das Inkrafttreten des neuen Schuldrechts hat der Antrag auf Durchfiihrung eines selb-
standigen Beweisverfahrens keine unterbrechende Wirkung mehr (Neubeginn der Verjahrungs-
frist), sondern nur noch eine hemmende Wirkung. Die Verjahrungsvorschriften wurden insge-
samt gravierend gedndert. Ein Neubeginn der Verjahrung (friiher Unterbrechung der Verjahrung)
tritt nur noch ein,

= wenn der Schuldner dem Glaubiger gegeniiber den Anspruch durch Abschlagszahlung, Zins-
zahlung, Sicherheitsleistung oder in anderer Weise anerkennt (§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB) oder

= eine gerichtliche oder behdrdliche Vollstreckungshandlung vorgenommen oder beantragt
wird (§ 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Neu eingefihrt wurde §203 BGB, wonach Verhandlungen Uber den Anspruch oder die den
Anspruch begriindenden Umsténde zu einer Hemmung der Verjahrung fihren, und zwar bis zu
dem Zeitpunkt, in dem der eine oder andere Teil die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert.
Die Verjahrung tritt in diesem Fall frihestens 3 Monate nach dem Ende der Verhandlungen ein
(§ 203 BGB). Mit der 3-Monats-Regelung soll dem Anspruchsteller auch dann noch die Maglich-
keit der rechtzeitigen Geltendmachung eingeraumt werden, wenn die Verhandlungen kurz vor
Ablauf der Verjahrungsfrist gefiihrt werden. Insbesondere soll auch dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass das Ende der Verhandlungen sich nicht in jedem Fall zweifelsfrei feststel-
len lasst, sondern moglicherweise auch konkludent erfolgt.

Die Hemmung fir die nach § 204 BGB umfassten Falle endet 6 Monate nach der rechtskraf-
tigen Entscheidung oder einer anderweitigen Beendigung des eingeleiteten Verfahrens. Dieser
Umstand ist zwingend bei selbstandigen Beweisverfahren, aber auch bei Klageverfahren zu
berlcksichtigen, wenn eine Streitverkiindung an einen Nachunternehmer ausgeldst wurde und
sich das Verfahren moglicherweise sehr lange hingezogen hat, so dass ohne den Eintritt des
Hemmungstatbestandes bereits Verjahrung eingetreten wére. Es besteht daher eine Verpflich-
tung, spatestens 6 Monate nach Abschluss des Verfahrens in verjahrungshemmender Weise die
Anspriiche geltend zu machen. Dieser Umstand wird haufig libersehen.
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7.4 Aufrechnung und Zuriickbehaltungsrecht nach Eintritt der Verjahrung

7.4 Aufrechnung und Zuriickbehaltungsrecht nach Eintritt
der Verjahrung

Nach § 215 BGB schlieBt die Verjahrung die Aufrechnung und Geltendmachung eines Zuriick-
behaltungsrechts dann nicht aus, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt noch nicht verjahrt war,
in dem erstmals aufgerechnet oder die Leistung verweigert werden konnte. Dies betrifft fir den
Baubereich insbesondere die Félle, in denen zwar rechtzeitig eine Frist zur Mangelbeseitigungs-
aufforderung gesetzt wurde, der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung trotz Verpflichtung nicht
durchgefiihrt hat und mangels weiterer MaBnahmen des Auftraggebers an sich Verjahrung ein-
getreten ist. Liegt dem Auftraggeber in diesem Fall noch beispielsweise eine Gewahrleistungs-
biirgschaft oder ein Bareinbehalt des Auftragnehmers vor, steht ihm ein Zuriickbehaltungsrecht
oder ein Aufrechnungsrecht unter Bericksichtigung der Mangelbeseitigungskosten zu.

7.5 Arglist

Ferner ist seit 2002 die Verjahrungsfrist flir den Fall des arglistigen Verschweigens des Mangels
gravierend verkirzt worden. Nach der alten Gesetzeslage betrug die Verjahrungsfrist 30 Jahre.
Nach § 634a Abs. 3 BGB verjahren die Anspriiche des Auftraggebers gegen den Unternehmer im
Falle des arglistigen Verschweigens eines Mangels in der nunmehr regelméaBigen Verjahrungs-
frist. Die regelmaBige Verjahrungsfrist betragt nach § 195 BGB nur noch 3 Jahre. Es liegt mithin
eine erhebliche Verkiirzung vor. Die Verjahrung tritt jedoch nach § 634a Abs. 3 Satz2 BGB nicht
vor dem Ablauf der vereinbarten Verjahrungsfrist (z.B. 5 Jahre) ein. Die regelmaBige Verjahrungs-
frist beginnt gem. § 195 BGB des Weiteren erst mit dem Schluss des Jahres, in dem

= der Anspruch entstanden ist und
= der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umsténden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

Die Verjahrungsfrist beginnt mithin grundsétzlich nicht ohne Kenntnis von den die Arglist begrin-
denden Umsténden und betragt dann ab Schluss des Jahres, in dem die Kenntnis erlangt worden
ist, 3 Jahre. Um die Verjahrungsfrist nicht auf unbestimmte Zeit hinauszuschieben, sind in § 195
Abs. 3 BGB Hdochstfristen normiert worden. Unabhéngig von der Frage der Kenntnis oder grob
fahrlassigen Unkenntnis verjahren Anspriche in 10 Jahren von ihrer Entstehung an (nicht Jahres-
ende) und unabhangig von ihrer Entstehung, Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis spates-
tens in 30 Jahren von der Begehung der Handlung oder Pflichtverletzung (nicht Jahresende) an.
Nach § 199 Abs.4 BGB verjahren andere Anspriiche als Schadensersatzanspriiche spatestens
10 Jahre von ihrer Entstehung an, wobei es hierbei nicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis ankommt (nicht Jahresende).

Anspriiche im Falle der Arglist verjahren damit regelmé&Big erst nach 10 Jahren, wenn nicht
zuvor Kenntnis erlangt wird oder aber grob fahrldssige Unkenntnis vorliegt.
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Teil IX Vertragliche und gesetzliche
Sicherheiten im Baurecht

1 Allgemeines

Die nachstehenden Ausfiihrungen beschréanken sich auf die Darstellung der wesentlichen Sicher-
heiten im Baubereich. Eine Absicherung fiir den Fall der Insolvenz des Vertragspartners ist
sowohl fiir den Auftraggeber als auch fiir den Auftragnehmer von Bedeutung.

Die Werklohnanspriiche des Auftragnehmers kénnen insbesondere abgesichert werden durch

= Zahlungsgarantien/Zahlungsburgschaften

= Eintragung einer Sicherungshypothek auf dem Grundstiick des Auftraggebers gem. § 648
BGB (wenig praxisrelevant)

= Absicherungen gem. § 648 a BGB

= Verpfandung von Kontoguthaben (wenig praxisrelevant).

Die wesentlichen Sicherheiten fur den Auftraggeber sind:

= Vorauszahlungsbirgschaft
= Vertragserflllungssicherheit
= Gewabhrleistungssicherheit.

2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

2.1 Einfihrung

1993 wurde § 648 a BGB in das Burgerliche Gesetzbuch eingefiihrt, da die bisherigen Regelun-
gen (§ 648 BGB/Eintragung einer Sicherungshypothek auf dem Grundstiick des Auftraggebers)
und die Mdglichkeit der Vereinbarung von Zahlungsbirgschaften dem Sicherungsinteresse der
Auftragnehmer nicht genugten.

Zwar bestand auch zuvor die Mdglichkeit, gem. § 648 BGB eine Sicherungshypothek auf dem
Grundstiick des Auftraggebers eintragen zu lassen. Haufig ist der Auftraggeber jedoch nicht
Eigentlimer des Grundstiicks, so dass die Eintragung einer Sicherungshypothek scheiterte. Unab-
héngig davon sind die zu bebauenden Grundstlcke regelmaBig sehr hoch mit Grundpfandrechten
belastet, so dass eine dann nachrangig einzutragende Sicherungshypothek gem. § 648 BGB im
Insolvenzfall nicht werthaltig ist. Die Ubergabe von Zahlungsbiirgschaften bzw. Zahlungsgaran-
tien durch den Auftraggeber sind von entsprechenden Vereinbarungen zwischen dem Auftrag-
nehmer und dem Auftraggeber abhangig. Da insoweit kein Rechtsanspruch des Auftragnehmers
auf Ubergabe einer Zahlungssicherheit bestand, wurden diese haufig in nicht ausreichendem
Umfang und in zu geringer Hohe vereinbart. Hierbei ist insbesondere von Bedeutung, dass der
wirtschaftlich stérkere Auftraggeber regelmaBig wegen der damit verbundenen Kosten und
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2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

Einschrankungen seiner Liquiditét kein Interesse an der Ubergabe entsprechender Sicherheiten
hatte.

Folgerichtig wurde § 648 a BGB eingefiihrt, der dem Auftragnehmer das Recht einrdumt, in
Hohe der voraussichtlichen Vergiitungssumme ein Sicherungsmittel einzufordern, wobei gem.
§ 648 a Abs. 7 BGB die Regelung nicht abbedingbar ist. Entgegenstehende Vereinbarungen sind
von Gesetzes wegen unwirksam. Hierdurch wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass die Rege-
lung nicht ins Leere l3uft, da ohne die Unwirksamkeitsregelung entgegenstehender Vereinba-
rungen gem. § 648a Abs. 7 BGB die Auftraggeber ihre wirtschaftliche Position zur Abbedingung
eingesetzt hatten.

Es ist jedoch zu beachten, dass nach § 648a BGB die Sicherheiten nur Werklohnanspriiche
des Auftragnehmers absichern, nicht indessen etwaige Schadensersatzanspriiche z.B. gem. § 6
Abs. 6 VOB/B.

§ 648 a BGB gewahrt zudem einen Anspruch in Hohe der voraussichtlichen Vergiitungs-
summe. Dem gegeniiber kommt die Eintragung einer Sicherungshypothek gem. § 648a BGB nur
flir bereits entstandene Forderungen in Betracht, d.h. erst dann, wenn die Leistungen ausgefiihrt
sind.

Darlber hinaus ermdglicht § 648 BGB keinen Schutz fir die Nachunternehmer, da § 648 BGB
voraussetzt, dass der Vertragspartner Eigentimer ist. Demzufolge hat ein Nachunternehmer
dann regelméBig keinen Anspruch, wenn der Eigentimer nur Vertragspartner des Generalunter-
nehmers ist.

2.2 §648aBGB
2.2.1 Einfiihrung

§ 648 a) BGB wurde durch das Forderungssicherungsgesetz zum 01.01.2009 gravierend gean-
dert. Neben einigen Klarstellungen, wonach der Werkunternehmer auch nach der Abnahme das
Recht hat, eine Sicherheit flir noch nicht gezahlte Verglitungen zu verlangen, wenn der Besteller
nach ((?)) Mangelbeseitigung fordert, was letztlich der stdndigen BGH-Rechtsprechung vor der
Anderung entspricht, kdnnen auch Gegenanspriiche des Bestellers auf Erfiillung oder Méangelbe-
seitigung dem Anspruch auf Sicherheiten nicht entgegengehalten werden. Der Auftraggeber
muss kinftig auch dann Sicherheit leisten, wenn der Auftragnehmer mangelhaft gearbeitet hat.
Er kann zwar durch Aufrechnung mit moglichen Schadensersatzanspriichen den Vergiitungsan-
spruch reduzieren, dies wirkt sich auf die Hohe des Sicherungsanspruchs aber nur aus, wenn der
Gegenanspruch unstreitig oder rechtskréftig festgestellt ist. Der Anspruch auf die Sicherheits-
leistung ist des Weiteren auch einklagbar. Nach einer gesetzten angemessen Frist zur Ubergabe
eines Sicherungsmittels gem. § 648 a) BGB hat der Werkunternehmer nun die Wahl, ob er bei
Nichterfiillung des Sicherungsanspruchs klagt oder den Vertrag nach Fristsetzung kiindigt. Das
bisherige Erfordernis der Kiindigungsandrohung entfallt.

Von § 648 a BGB abweichende Vereinbarungen sind gem. § 648 a Abs.7 BGB unwirksam.
Hierdurch soll verhindert werden, dass der regelméBig wirtschaftlich stérkere Auftraggeber die
Mdglichkeit hat, dem Auftragnehmer sein Insolvenzrisiko aufzubirden, da er ohne die Unwirk-
samkeitsregelung des § 648 a Abs. 7 BGB regelméaBig den Auftragnehmer ansonsten dazu zwin-
gen wirde, diese Regelung abzubedingen. Diese Mdglichkeit wollte ihm der Gesetzgeber neh-
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2.2 §648aBGB

men, da anderenfalls ein Schutz des Auftragnehmers im Falle der Insolvenz des Auftraggebers
nicht gewahrleistet ware.

2.2.2 Anspruchsberechtigte gem. § 648 a Abs. 1 BGB

Nach dem Wortlaut des § 648 a Abs. 1 BGB sind Unternehmer eines Bauwerkes, einer Auenan-
lage oder eines Teils davon anspruchsberechtigt. Schon aus dem Wortlaut folgt, dass nicht nur
der klassische Bauhandwerker, sondern dariiber hinaus alle Unternehmer anspruchsberechtigt
sind, die auf der Grundlage eines Werkvertrags mit dem Auftraggeber »Bauleistungen« erbringen.
BloBe VorbereitungsmafBnahmen oder nur die Lieferung von Baumaterialien reichen demgegen-
Uber nicht aus. Geschlitzt sind damit insbesondere:

= der Haupt- und Generalunternehmer
= der Nachunternehmer
= Architekten, Statiker und sonstige Sonderfachleute.

Es kommt also nicht darauf an, ob es rein »tatsachliche« Bauleistungen sind. Ausreichend ist
auch, dass sich eine geistige Leistung in dem zu errichtenden Bauwerk verkdrpert. Demzufolge
sind Architekten, Statiker und Sonderfachleute auch dann anspruchsberechtigt, wenn sie nur die
Planung erbringen. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn beispielsweise der Architekt eine Ver-
gutung fir Nebenleistungen beansprucht, d.h. fir die Finanzierungsberatung oder Geldbeschaf-
fung (OLG Miinchen, NJW 1973, 289), da sich diese Leistung nicht wie beispielsweise die Planung
im Bauwerk verkdrpert.

= Sachversténdige, soweit sie Sanierungsgutachten erstellen und damit also nur im Ausnahme-
fall.

Zu den AuBenanlagen gehoren insbesondere grundstiicksbezogene Arbeiten wie Erd-, Pflanz-,
Rasen-, Saatarbeiten, landschaftsgartnerische Entwésserungsarbeiten und vegetationstechni-
sche Arbeiten durch Unternehmen des Garten-, Landschafts- und Sportplatzbaus (Palanadt-
Sprau, BGB-Kommentar 65. Auflage, § 648 a BGB Rn. 7). Inwieweit ein Geriistbauer zu dem
geschutzten Personenkreis des § 648 a Abs. 1 BGB gehdrt, ist in der Kommentarliteratur umstrit-
ten. Das OLG KdlIn (abgedruckt in: BauR 2000, 1874) vertritt jedoch mit guten Argumenten, dass
auch der Gerlstbauer zum geschiitzten Personenkreis gehort.

2.2.3 Hohe der Sicherheitsleistung

Der Auftragnehmer kann Sicherheit bis zur Hohe des voraussichtlichen Vergilitungsanspruchs,
wie er sich aus dem Vertrag oder einem nachtraglichen Zusatzauftrag ergibt, beanspruchen
sowie fiir Nebenforderungen. Die Nebenforderungen sind mit 10% des zu sichernden Ver-
glitungsanspruchs anzusetzen (§ 648 a Abs. 1 Satz 1, 2 BGB).

Voraussichtlicher Verglitungsanspruch

Der voraussichtliche Vergttungsanspruch ermittelt sich zunéachst nach der vertraglichen Vergi-
tungsabrede. Soweit eine Pauschale vereinbart worden ist, besteht der zu sichernde Anspruch in
Hohe der vereinbarten Pauschale.
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2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

Der voraussichtliche Vergltungsanspruch kann sich auch durch Nachtrége erhohen.

Beispiel:

vereinbarte Pauschalsumme brutto EUR 2.000.000,00
Nachtréage brutto EUR 250.000,00
zu sichernder Vergitungsanspruch

mithin brutto EUR 2.250.000,00

Soweit die Parteien eine Abrechnung auf der Basis von Einheitspreisen vereinbart haben, ist fir
die Vertragssumme die Summe anzusetzen, die sich grundsétzlich als voraussichtliche Vergi-
tungssumme aus dem Vertrag zzgl. etwaiger Nachtragsforderungen ergibt.

Beispiel:

voraussichtliche Einheitspreissumme

gemaR Vertrag brutto EUR 1.000.000,00
Nachtrage brutto EUR 500.000,00
zu sichernde Verglitungssumme

mithin brutto EUR 1.500.000,00

Soweit Leistungen des Vertrags einvernehmlich reduziert werden, reduziert sich in gleicher Hohe
auch das Sicherungsbedirfnis. Sicherungsfahig sind auch bereits erbrachte Bauleistungen (OLG
Karlsruhe, BauR 1996, 556; LG Bonn, BauR 1997, 857; OLG Bremen, OLGR Bremen 2000, 26).

Nebenforderungen

Uber die voraussichtliche Vergiitungssumme hinaus kdnnen fiir etwaige Nebenforderungen 10%
des zu sichernden Vergilitungsanspruchs zusatzlich in Ansatz gebracht werden. Nebenforderun-
gen sind beispielsweise mogliche Verzugszinsen.

Beispiel:

vereinbarte Pauschalsumme brutto EUR 2.000.000,00
10% Nebenforderungen brutto EUR 200.000,00
zu sichernde Gesamtsumme brutto EUR 2.200.000,00

Ermittlung des Sicherungsbediirfnisses

Bei der Bemessung der Hohe einer etwaigen Sicherheitsleistung nach § 648 a BGB sind etwaige
geleistete Zahlungen abzusetzen. Ebenso sind andere vorhandene Sicherungsmittel zu berlick-
sichtigen, z.B. eine eingetragene Sicherungshypothek gem. § 648 BGB, eine vorhandene Zah-
lungsbirgschaft oder entsprechende Bankgarantien. Fiir den Fall der Eintragung einer Siche-
rungshypothek ist in § 648 a Abs.4 BGB ausdriicklich geregelt, dass, soweit eine Absicherung
durch eine Sicherungshypothek nach § 648 Abs. 1 BGB vorliegt, keine Sicherheit nach § 648a BGB
beansprucht werden kann.
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2.2 §648aBGB

Beispiel:

vereinbarte Pauschalsumme brutto EUR 2.000.000,00
zzgl. 10% Nebenforderungen brutto EUR 200.000,00
Gesamtsumme brutto EUR 2.200.000,00
geleistete Zahlungen brutto EUR 1.200.000,00
Zwischensumme brutto EUR 1.000.000,00
eingetragene Sicherungshypothek EUR 500.000,00
vorhandene Zahlungsbirgschaft EUR 300.000,00
verbleibendes Sicherungsbedirfnis EUR 200.000,00

In dem vorliegenden Beispielsfall kann daher nach § 648 a BGB nur noch ein Sicherungsmittel in
Hohe von EUR 200.000,00 beansprucht werden.

Behandlung von streitigen Nachtragen
Auch flr streitige Nachtrage, d.h. solche, die durch den Auftraggeber nicht oder der Hohe nach
nicht bestatigt worden sind, kann ein Sicherungsmittel gem. § 648 a BGB grundsatzlich ein-
gefordert werden. Es ist jedoch Folgendes zu berlcksichtigen:

Sofern ein Sicherungsmittel gem. § 648 a BGB fir Nachtrage eingefordert wird, die unberech-
tigt sind, fihrt die Verweigerung des Auftraggebers zur Stellung einer Sicherheit nach § 648 a
BGB fir die streitigen Nachtrdge nicht zu einem Zuriickbehaltungsrecht.

Beispiel:

vereinbarte Pauschalsumme brutto EUR 2.000.000,00
zzgl. 10% Nebenforderungen brutto EUR 200.000,00
Zwischensumme EUR 2.200.000,00
streitige Nachtréage EUR 500.000,00
eingefordertes Sicherungsmittel EUR 2.700.000,00
durch den Auftraggeber herausgereichtes

Sicherungsmittel EUR  2.200.000,00

Wenn in dem vorstehenden Beispielfall durch den Auftraggeber ein Sicherungsmittel in Hohe von
EUR 2.200.000,00 gestellt wird und die dartber hinaus beanspruchte Absicherung Nachtrége
betrifft, die unberechtigt sind, fihrt die geringe Stellung der Sicherheit nicht zu einem Zurtick-
behaltungsrecht des Auftragnehmers. Stellt der Auftragnehmer im Falle von unberechtigten
Nachtrégen seine Tatigkeit gleichwohl ein, liegt eine positive Vertragsverletzung vor. Der Auf-
traggeber ware zur Kiindigung aus wichtigem Grund berechtigt. Sind die streitigen Nachtrage
indessen berechtigt, fihrt die Nichtausreichung einer Sicherheit zu einem Zurlickbehaltungs-
recht des Auftragnehmers.

Es ist daher im Einzelfall hinsichtlich der streitigen Nachtrége genau zu tberpriifen, ob und in
welcher Hohe die beanspruchten Nachtragsforderungen berechtigt sind.
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2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

Sicherbare Anspriiche

Zu beachten ist, dass gem. § 648 a Abs.1 BGB nur Vergiitungsanspriiche abgesichert werden
konnen. Demgegeniiber konnen keine Schadensersatzanspriiche abgesichert werden. Insbe-
sondere konnen damit auch keine Schadensersatzanspriiche auf der Basis eines Schadens-
ersatzanspruches gem. § 6 Abs. 6 VOB/B abgesichert werden.

2.2.4 Angemessene Frist

Dem Auftraggeber muss eine angemessene Frist gesetzt werden. Welche Frist angemessen ist,
richtet sich nach dem Einzelfall, wobei es darauf ankommt, wie lange in dem konkreten Fall ein
Auftraggeber in normalen finanziellen Verhéltnissen fiir eine ziigige Beschaffung der Sicherheit
bendtigt. Es sollte keinesfalls eine Frist unter sieben Tagen gesetzt werden. Auch eine Frist von
sieben Tagen kann im Einzelfall unter Berlicksichtigung der Dauer der Beantragung eines ent-
sprechenden Sicherungsmittels gem. § 648 a BGB unangemessen kurz sein. Nach Maoglichkeit
sollten zumindest 10-14 Tage als Frist gesetzt werden. Der Auftraggeber muss jedoch beachten,
dass auch Entscheidungen vorliegen, wonach eine Frist von sieben Tagen ausreichen soll.

2.2.5 Sicherungsmittel

Als Sicherungsmittel kommen sowohl die in §648a Abs.2 BGB benannten als auch die in
§§ 232ff. BGB geregelten Sicherheiten in Betracht.

GemaB § 648a Abs. 2 BGB kann die Sicherheit durch eine Garantie oder ein sonstiges Zah-
lungsversprechen eines im Geltungsbereich des Blrgerlichen Gesetzbuchs zum Geschéftsbe-
trieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden. Es kann mithin eine Zah-
lungsgarantie eines entsprechenden Bankinstituts oder Versicherers vorgelegt werden oder aber
eine Sicherungsbiirgschaft.

Das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer darf gem. § 648 a Abs. 2 Satz2 BGB Zahlungen
an den Auftragnehmer nur leisten, soweit der Auftraggeber den Vergilitungsanspruch des Unter-
nehmers anerkennt oder durch vorlaufig vollstreckbares Urteil zur Zahlung der Vergitung verur-
teilt worden ist und die Voraussetzungen vorliegen, unter denen die Zwangsvollstreckung begon-
nen werden darf.

Des Weiteren konnen die in den §§ 232ff. BGB geregelten Sicherheiten gestellt werden. Diese
sind jedoch wenig praxisrelevant. In der Praxis kommt lediglich § 238 BGB vor, d.h. die Eintra-
gung einer Hypotheken-, Grund- oder Rentenschuld. GeméaB § 238 Abs.1 BGB ist diese Sicher-
heitsleistung jedoch nur dann geeignet, wenn sie den Voraussetzungen entspricht, unter denen
am Ort der Sicherheitsleistung Miindelgeld in Hypothekenforderungen, Grundschuld oder Ren-
tenschulden angelegt werden darf. Die Voraussetzungen sind in § 1807 Abs. 1, 2 BGB geregelt.
Danach wird durch Landesgesetze bestimmt, bis zu welcher prozentualen Héhe Grundstiicke als
Sicherheit herangezogen werden kénnen. Die Prozentsatze sind unterschiedlich und reichen bis
zu 60%. Hiermit soll sichergestellt werden, dass nicht fiir ein bereits vollig Uberlastetes Grund-
stlick ein Sicherungsmittel gem. § 238 BGB herangezogen wird.
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2.2 §648aBGB

2.2.6 Kein Ausschluss gem. § 648 a Abs.6 BGB
§ 648 a BGB findet jedoch dann keine Anwendung, wenn der Auftraggeber

= eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist oder

= ein Offentlich-rechtliches Sondervermdgen ist oder

= eine natlrliche Person ist und die Bauarbeiten zur Herstellung oder Instandsetzung eines Ein-
familienhauses mit oder ohne Einliegerwohnung ausfiihren Iasst; dies gilt nicht bei Betreuung
des Bauvorhabens durch einen zur Verfligung tber die Finanzierungsmittel des Bestellers
erméachtigten Baubetreuer.

Grund flr die Ausnahme einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts bzw. 6ffentlich-recht-
lichen Sondervermdgens ist, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass hier kein Insol-venzrisiko
gegeben ist.

Bei der zweiten Fallgruppe, d.h. bei einer Privatperson, die letztlich ein Einfamilienhaus erstel-
len Iasst, greift diese Begriindung nicht ein. Dennoch hat sich der Gesetzgeber fiir diese Rege-
lung und fiir diese Ausnahme entschieden, so dass unter diesen Voraussetzungen der Auftrag-
nehmer das Insolvenzrisiko trégt. In diesen Fallen sollte daflir Sorge getragen werden, dass
vertraglich zwingend eine entsprechende Zahlungsburgschaft vereinbart wird.

2.2.7 Unwirksamkeit von entgegenstehenden Vereinbarungen

Zum Schutz des Auftragnehmers ist in § 648a Abs. 7 BGB vorgesehen, dass abweichende Verein-
barungen von § 648 a BGB unwirksam sind, d.h. es ist nicht moglich, § 648 a BGB zum Nachteil
des Auftragnehmers abzubedingen oder einzuschranken.

Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des § 648a Abs. 7 BGB dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass der wirtschaftlich starkere Auftraggeber ansonsten die Auftragsvergabe von der Abbe-
dingung des § 648 a BGB abhangig machen wiirde oder kénnte.

2.2.8 Rechtsfolgen einer nicht rechtzeitig oder nicht gestellten Sicherheit

Wird das eingeforderte Sicherungsmittel nicht innerhalb der gesetzten Frist durch den Auf-trag-
geber an den Auftragnehmer ausgereicht, kann der Auftragnehmer nach seiner Wahl seine Leis-
tung verweigern, das heifit ihm steht ein Zuriickbehaltungsrecht zu, bis das Sicherungsmittel
gestellt wird oder aber er kiindigt den Vertrag. Der Vertrag ist entsprechend § 648 a Abs.5 BGB
abzurechnen. Insoweit wurde in § 648 a Abs.5 Satz4 BGB eine Vermutungsregelung durch das
Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen eingefligt. Insoweit wird vermutet, dass ein Scha-
den in Hohe von 5% der Vergiitung eingetreten ist. Der Auftragnehmer kann jedoch einen ent-
sprechend hoheren Schaden nachweisen und geltend machen. § 648a Abs. 5 BGB dient lediglich
der Vereinfachung der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen des Auftragnehmers.

2.2.9 Avalkosten

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber die ihm entstehenden Kosten fir die Sicherheitsleis-
tung (so genannte Avalkosten), maximal jedoch 2% p.a., zu erstatten. Der Auftraggeber ist inso-
weit verpflichtet, die entstandenen Kosten nachzuweisen. Der Auftragnehmer muss jedoch dann
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2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

die Kosten nicht ersetzen, wenn sich der Auftraggeber mit der Zahlung in Verzug befindet und
sich die von ihm geltend gemachten Einwendungen als unbegrindet erweisen.

Beispiel:

berechtigte Forderung des Auftragnehmers brutto EUR 1.000.000,00
Sicherungsmittel gem. § 648 a BGB EUR 1.000.000,00
Félligkeit der Forderung des Auftragnehmers 01.01.2004
der Auftraggeber erhebt jedoch unberechtigte

Einwendungen und zahlt erst am 01.01.2006

die berechtigte Forderung.

Fir den Zeitraum vom 01.01.2004 bis zum 01.01.2006 sind damit durch den Auftragnehmer
keine Kosten des Sicherungsmittels zu erstatten. Diese tragt der Auftraggeber fir diesen Zeit-
raum selbst.

2.2.10 Anwendbarkeit des § 648 a BGB nach Abnahme

Die Anwendbarkeit des § 648 a BGB nach Abnahme ist nunmehr durch die Neufassung aus-
dricklich geregelt. Hierbei werden auch solche Anspriiche einbezogen, die an die Stelle des Ver-
glitungsanspruchs treten. Gegenanspriiche des Bestellers auf Erflllung oder Mangelbeseitigung
kénnen dem Anspruch auf Sicherheit nicht entgegengehalten werden. Der Auftraggeber muss
kinftig auch dann Sicherheit leisten, wenn der Auftragnehmer mangelhaft gearbeitet hat. Er
kann zwar durch Aufrechnung mit moglichen Schadensersatzanspriichen den Vergilitungsan-
spruch reduzieren, dies wirkt sich auf die Hohe des Sicherungsanspruchs aber nur aus, wenn der
Gegenanspruch unstreitig oder rechtskraftig festgestellt ist.
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2.2 §648aBGB

2.2.11 Zusammenfassung

§ 648 a BGB
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2 Sicherheiten fiir den Auftragnehmer

2.3 Eintragung einer Sicherungshypothek gem. § 648 BGB

Einfihrung
Wie bereits dargelegt, greift § 648 BGB nur dann ein, wenn der Vertragspartner und Auftragge-
ber Eigentlimer ist. Die Nachunternehmer eines Generalunternehmers kénnen daher regelmaBig
keine Sicherungshypothek gem. § 648 BGB eintragen lassen. Auch dem Generalunternehmer
steht dieses Sicherungsmittel dann nicht zur Verfligung, wenn er nicht mit dem Eigentimer den
Vertrag geschlossen hat.
Dessen ungeachtet sind die Grundstiicke regelméaBig sehr hoch belastet, so dass eine nach-
rangig eingetragene Sicherungshypothek im Insolvenzfall ohnehin nicht werthaltig ware.
Darlber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass anders als bei § 648a BGB nicht voraussichtliche
Verglitungsanspriiche Grundlage der Eintragung einer Sicherungshypothek sein kénnen. Eine
Sicherungshypothek kann vielmehr nur fiir bereits geleistete Arbeiten beansprucht werden.

Anspruchsberechtigte gem. § 648 Abs. 1 BGB
Anspruchsberechtigt sind Unternehmer eines Bauwerkes oder eines einzelnen Teiles eines Bau-
werkes. Grundvoraussetzung ist jedoch, dass der Vertragspartner des Auftragnehmers der
Eigentlimer ist. Nicht geschitzt sind damit Subunternehmer oder bloBe Lieferanten.

Soweit die Vertrdge mit dem Eigentimer abgeschlossen wurden, entsprechen sie dem
geschitzten Personenkreis des § 648a BGB, d.h. auch ein Architekt sowie Sonderfachleute kon-
nen die Eintragung einer Sicherungshypothek beanspruchen.

Pfandgegenstand
Pfandgegenstand ist ausschlieBlich das Baugrundstiick des Auftraggebers, und zwar das gesamte
Grundstiick, wie es im Grundbuch ausgewiesen ist, nicht nur der zu bebauende Teil des Grund-
stiicks (OLG Hamm, BauR 2000, 1527).

Es kann demgegeniber kein anderes Grundstiick des Auftraggebers belastet werden, das
nicht bebaut werden sollte.

Sicherbare Anspriiche

Abgesichert werden konnen die Anspriiche gem. § 648 BGB, soweit sie aus dem abgeschlosse-
nen Vertrag herrthren. Hierzu gehdren auch die Kosten der Erwirkung der Hypothek und der Vor-
merkung, auch ein eventueller Schadensersatzanspruch aus dem Vertrag (BGH, NJW 1988, 255).
Entscheidend fiir die Hohe ist der jeweilige Baufortschritt. Nach Abschluss der Arbeiten kénnen
samtliche berechtigte Vergiitungsforderungen in Ansatz gebracht werden.

Eintragung einer Sicherungshypothek

Die Eintragung und Bestellung einer Sicherungshypothek erfolgt entweder im Wege einer dingli-
chen Einigung oder durch rechtskraftiges Urteil gem. § 894 ZPO sowie Eintragung nach §873
BGB.

Da es regelmaBig zu lange dauern wirde, zundchst ein rechtskraftiges Urteil zu erstreiten,
besteht auch die Moglichkeit der Eintragung einer Vormerkung aufgrund einer Einstweiligen Ver-
figung. Der Auftragnehmer kann dann im Rahmen des Einstweiligen Verfligungsverfahrens durch
Vorlage einer pruffahigen Schlussrechnung einschlieBlich der notwendigen Abrechnungsunter-

124 TeillX Vertragliche und gesetzliche Sicherheiten im Baurecht

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Lrheberrechtich geschiltzter Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

2.4 Zahlungsbirgschaften

lagen sowie der Eidesstattlichen Versicherung (Glaubhaftmachung) die Eintragung einer Vormer-
kung beanspruchen.

Zu beachten ist, dass eine Sicherungshypothek ein akzessorisches Sicherungsmittel ist, d.h.
unabhéangig von der Hohe der eingetragenen Sicherungshypothek besteht sie immer nur in Héhe
der Forderungen des Auftragnehmers.

Zusammenfassung

Eintragung einer Sicherungshypothek
§648 BGB

2.4 Zahlungsbiirgschaften

Erforderliche Vereinbarung

Fir die Beanspruchung einer Zahlungsbirgschaft von dem Auftraggeber ist eine ausdrickliche
Vereinbarung zwischen den Parteien erforderlich. Diese findet sich haufig in den zugrunde lie-
genden Werkvertragen. In der Regel wird eine Zahlungsbiirgschaft in Hohe von 10% der verein-
barten Verglitungssumme festgelegt.

Der Vorteil gegeniiber einem Sicherungsmittel gem. § 648a BGB besteht darin, dass fur die
Inanspruchnahme regelméaBig kein anerkannter Anspruch oder aber ein fir vorlaufig vollstreck-
bar erklértes Urteil vorliegen muss.

Des Weiteren kann der Umfang einer Zahlungsbirgschaft, sofern dies ausdriicklich festgehal-
ten ist, auch Schadensersatzanspriiche umfassen.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

Sicherungsumfang

Der Sicherungsumfang ergibt sich aus dem Wortlaut der Biirgschaft und ist daher einzelfallab-
héngig. RegelméaBig finden sich Klauseln, wonach nur die aus dem Vertrag hervorgehende Ver-
glitungssumme abgesichert ist. Dies bedeutet, dass etwaige Nachtrage durch die Birgschaft
nicht abgesichert werden. Hierfir muss dann gegebenenfalls ein weiteres Sicherungsmittel, z.B.
§ 648a BGB, beansprucht werden.

Soweit z.B. nur die urspriinglich vereinbarte Pauschalsumme abgesichert ist, ist auch bei Leis-
tungsanderungen moglicherweise die gednderte Leistung nicht mehr abgesichert. Dies ist anhand
des Wortlauts zu ermitteln und zwingend zu beachten, damit eine wirksame Insolvenzabsiche-
rung erfolgt. Die Einschréankungen der ausgereichten Birgschaften, d.h. der Sicherungsumfang,
werden haufig tbersehen.

3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

3.1 Einfihrung

Die VOB/B sieht in § 17 VOB/B grundsétzlich zwei Sicherheiten zugunsten des Auftraggebers
vor:

= Vertragserflllungssicherheit
= Gewahrleistungssicherheit

Es ist jedoch eine entsprechende Vereinbarung dazu erforderlich, dass eine Sicherheitsleistung
durch den Auftragnehmer zu stellen ist. Soweit nur die VOB/B vereinbart ist und nicht separat
auch Sicherheitsleistungen fiir die Vertragserfillung bzw. fiir die Gewahrleistung vereinbart wur-
den, ist keine Sicherheitsleistung durch den Auftragnehmer geschuldet. Das BGB sieht keine
Sicherheitsleistung vor. Dennoch kann auch bei einem BGB-Vertrag eine Sicherheitsleistung ent-
sprechend § 17 VOB/B vereinbart werden.

Sofern der Auftraggeber Vorauszahlungen leistet, werden diese regelméBig durch Vorauszah-
lungsbirgschaften abgesichert.

3.2 Vorauszahlungsbiirgschaft

§ 16 Abs.2 VOB/B

Aus § 16 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B folgt bereits, dass Vorauszahlungen zu vereinbaren sind. Dies kann
sowohl vor als auch nach Vertragsschluss erfolgen. In § 16 Abs.2 Nr.1 VOB/B ist zudem gere-
gelt, dass der Auftragnehmer dem Auftraggeber hierfiir auf Verlangen eine ausreichende Sicher-
heit zu leisten hat. Ferner sind Vorauszahlungen, sofern nichts anderes vereinbart wurde, mit 3%
ber dem Basiszinssatz des § 247 BGB zu verzinsen.

Da Vorauszahlungen héufig vor Vertragsschluss vereinbart werden und dann auch bei der
Hohe der Angebotssumme berlicksichtigt worden sind, sollte in knapper Form festgehalten
werden, dass eine Verzinsungnicht erfolgt, sondern bei der Angebotssumme bereits berticksichtigt
wurde.
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3.3 Vertragserfiillungssicherheit

Vorauszahlungen sind zudem gem. § 16 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B grundsatzlich auf die nachstfalli-
gen Zahlungen anzurechnen, soweit damit Leistungen abzugelten sind, fir welche die Vorauszah-
lungen gewéhrt wurden.

Es bedarf daher zwingend einer Vereinbarung darlber, dass Vorauszahlungen zu leisten sind.

Zu beachtende Punkte
Es ist zu beachten, dass sich in den Bauvertragen fur vereinbarte Vorauszahlungen haufig Klauseln
finden, wonach der Auftragnehmer entsprechende Vorauszahlungsbirgschaften an den Auf-
traggeber auszureichen hat. Es sollte insoweit zwingend festgelegt werden, wann die Vorauszah-
lungsbiirgschaften zuriickzureichen sind. Zwar entféllt - wegen der Akzessoritat der Blrgschaften
- der Blrgschaftszweck, sobald die Vorauszahlungen aufgebraucht wurden. Haufig verwenden
Auftraggeber jedoch entgegenstehende Klauseln, wonach Vorauszahlungsbiirgschaften erst im
Zeitpunkt der Abnahme zuriickgegeben oder aber an die Ubergabe anderer Biirgschaften gekop-
pelt sind.

Hierauf sollte zwingend geachtet werden, da unabhéngig von der Frage der Werthaltigkeit
einer Vorauszahlungsbirgschaft der eigene Avalrahmen eingeschréankt wird.

3.3 Vertragserfiillungssicherheit

3.3.1 Einfiihrung

Wie bereits dargelegt, ist eine Vertragserfillungssicherheit gem. § 17 Abs.1 Nr.1 VOB/B aus-
dricklich zu vereinbaren. Dies gilt auch flr eine Gewahrleistungssicherheit.

Dem Auftragnehmer obliegt gem. § 17 Nr. 3 VOB/B die Wahl zwischen den in § 17 Abs. 1 Nr. 1
und Abs. 2 VOB/B benannten Sicherheitsmitteln. Er kann auch eine gewéhrte Sicherheit jeder-
zeit durch eine andere ersetzen.

Wird die Sicherheitsleistung durch Birgschaft geleistet, muss gem. § 17 Abs.4 VOB/B ein
tauglicher Biirge, der zudem auf die Einrede der Vorausklage verzichten muss, die Biirgschafts-
erklarung abgeben. Die Burgschaft darf nicht auf bestimmte Zeit begrenzt sein.

Wird keine andere Sicherheit durch den Auftragnehmer gestellt, so kann der Auftraggeber von
den Abschlagszahlungen Teilbetrége bis zu 10% einbehalten.

Der Auftragnehmer hat eine von ihm zu leistende Sicherheit binnen 18 Werktagen nach Ver-
tragsschluss an den Auftraggeber auszureichen.

Das BGB sieht keine Sicherheitsleistung vor, und zwar weder fiir die Vertragserflllung noch
fir die Gewahrleistung. Dennoch kann analog § 17 VOB/B eine Sicherheitsleistung fiir die Ver-
tragserflllung oder aber Gewahrleistung vereinbart werden.

Vertragliche Vereinbarung erforderlich

Eine Sicherheitsleistung des Auftragnehmers setzt zwingend eine ausdriickliche vertragliche Ver-
einbarung mit dem Auftraggeber voraus. Es besteht kein Handelsbrauch im Baubereich dahinge-
hend, dass eine Vertragserfillungssicherheit zu Ubergeben ist.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

3.3.2 Arten der Sicherheitsleistung nach Wahl des Auftragnehmers

GemaB §17 Abs.3 VOB/B obliegt dem Auftragnehmer die Wahl unter den unterschiedlichen
Arten der Sicherheit. Er kann die Sicherheit jederzeit durch eine andere ersetzen. Die Vertrags-
parteien konnen die zu stellenden Sicherheiten, d.h. welche Sicherheiten gestellt werden kon-
nen, grundsatzlich auch vereinbaren. Zu den Grenzen wird im Folgenden noch ausgefihrt.

Zunachst kénnen gem. §17 Abs.1 Nr.1 VOB/B die in den §§ 232 bis 240 BGB geregelten
Sicherheiten Ubergeben werden, die in der Praxis jedoch nicht herangezogen werden. Dariber
hinaus ist in § 17 Abs.2 VOB/B vorgesehen, dass ein Einbehalt erfolgt, eine Hinterlegung von
Geld oder aber die Sicherheit durch eine Biirgschaft eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers
geleistet wird.

Einbehalt von Geld
Sofern die Parteien eine Sicherheitsleistung vereinbart haben und der Auftragnehmer keine
andere Sicherheit leistet, kann der Auftraggeber von den Abschlagsrechnungen des Auf-tragneh-
mers einen Einbehalt fiir die Sicherheitsleistung tatigen. Hierbei kann er gem. § 17 Abs. 6 Nr. 1
VOB/B die Abschlagsrechnungen um max. 10% kirzen, bis die vereinbarte Sicherheits-summe
erreicht ist.

In § 17 Abs. 6 ist ausdriicklich klargestellt, dass bei Stellung einer Rechnung ohne Umsatz-
steuer gem. § 13b UStG der Sicherheitseinbehalt auch nur aus dem Nettobetrag zu berechnen
ist.

Biirgschaft
Der Auftragnehmer kann auch eine Birgschaft eines Kreditversicherers oder eines Kreditinsti-
tuts leisten. Voraussetzung ist, dass der Auftraggeber den Biirgen als tauglich anerkannt hat und
die Biirgschaftserklarung schriftlich unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage durch den
Biirgen abgegeben worden ist. Sie darf des Weiteren nicht auf bestimmte Zeit begrenzt sein (§ 17
Nr.4 VOB/B). In § 17 Abs. 4 VOB/B ist normiert, wonach der Auftraggeber keine Biirgschaft auf
erstes Anfordern beanspruchen darf. Festzuhalten bleibt jedoch, dass individualvertraglich auch
weiterhin eine Blrgschaft auf erstes Anfordern vereinbart werden kann. Es bestehen in diesem
Fall jedoch erhebliche Zweifel daran, dass dann noch die VOB/B im Ganzen vereinbart ist. Die
Anfugung an § 17 Abs. 4 VOB /B tragt dem Umstand der BGH-Rechtsprechung Rechnung, wonach
die standardisierte Verwendung von Sicherheitsklauseln, die nur einen Bareinbehalt vorsehen,
der durch eine Biirgschaft auf erstes Anfordern abgeldst werden kann, fir unwirksam halt.

In § 17 Abs.2 VOB/B sind die Anforderungen festgelegt, die an das Kreditinstitut oder den
Kreditversicherer zu stellen sind. Hiernach ist ein Kreditversicherer bzw. ein Kreditinstitut geeig-
net, wenn es

= in der europdischen Gemeinschaft oder

= ineinem Staat der Vertragsparteien des Abkommens lber den europdischen Wirtschaftsraum
oder

= in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen

zugelassen ist.
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3.3 Vertragserfiillungssicherheit

Zu beachten ist, dass eine standardisiert verwendete Klausel eines Auftraggebers, wonach
eine Vertragserflllungsbirgschaft auf erstes Anfordern zu stellen ist, sowohl bei privaten als
auch bei 6ffentlichen Auftraggebern AGB-widrig und damit nichtig ist (BGH BauR 2002, 935, BGH
BauR 2004, 1143).

Es ist jedoch insoweit zu beriicksichtigen, dass der BGH mit Urteil vom 04.07.2002 (BGH,
BauR 2002, 1533; bestatigt durch BGH, BauR 2004, 1143) entschieden hat, dass dies nur fir
Vertrage gilt, die nach Bekanntwerden seiner Entscheidung vom 18.04.2002 (BGH, BauR 2002,
935) abgeschlossen wurden (spatestens bis zum 31.12.2002). Fir die bis zu diesem Zeitpunkt
abgeschlossenen Vertrige hat er eine Ubergangsregelung dahingehend festgelegt, dass keine
Birgschaft auf erstes Anfordern zu stellen ist, sondern eine einfache selbstschuldnerische Biirg-
schaft, und hat letztlich die fiir AGB-widrig erachtete Klausel im Wege der geltungserhaltenden
Reduktion dahingehend ausgelegt, dass eine einfache Vertragserfiillungsbiirgschaft geschuldet
ist. Es ist damit zwischen Altklauseln (bis 31.12.2002) und Neuklauseln (ab 01.01.2003) zu diffe-
renzieren. Fiir Altklauseln gilt die vorbenannte Ubergangsregelung. Fiir Neuklauseln gilt, dass die
Vertragserfiillungssicherheit vollstéandig entféllt.

Hinterlegung von Geld/Einzahlung auf ein Sperrkonto

Der Auftragnehmer kann auch die Einzahlung auf ein Sperrkonto beanspruchen. Wenn er von die-
ser Wahimdoglichkeit von vornherein Gebrauch macht, ist der Auftraggeber gehalten, die von den
Abschlagsrechnungen gekirzten Sicherheitsbetréage binnen 18 Werktagen auf ein Sperrkonto bei
einem vereinbarten Geldinstitut einzuzahlen.

Ferner muss er veranlassen, dass der Auftragnehmer von der Einzahlung des Sicherheitsbe-
trages durch die Bank benachrichtigt wird (§ 17 Abs. 5, 6 VOB/B).

Sofern der Auftragnehmer erst zu einem spateren Zeitpunkt von dieser Wahlmoglichkeit
Gebrauch macht, hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber unter Fristsetzung zur Einzahlung auf
ein vereinbartes Sperrkonto aufzufordern.

Uber das Sperrkonto diirfen beide Parteien nur gemeinsam verfiigen kénnen. Die VOB/B hat
dabei durch die Erganzung »Und-Konto« klargestellt, dass die Kontoerdffnung allein durch den
Auftraggeber und lediglich die Regelung im Innenverhéltnis, dass ein Zugriff nur gemeinsam
erfolgen kann, nicht ausreicht. Hintergrund ist hier, dass ein solches Konto sonst oft nicht insol-
venzfest wére. Es muss sich daher um ein echtes »Und-Konto« handeln.

Sofern der Auftraggeber dann den einbehaltenen Betrag trotz einer angemessenen Nachfrist
nicht einzahlt, verliert er jedes Recht auf eine Sicherheitsleistung.

Zu beachten ist, dass offentliche Auftraggeber den einbehaltenen Betrag unverzinst auf ein
Verwahrgeldkonto einzahlen kénnen.

Sofern es sich um kleinere oder kurzfristige Auftrage handelt, besteht nach § 17 Abs. 6 Nr.2
VOB/B die Moglichkeit, den Betrag erst bei der Schlusszahlung auf ein Sperrkonto einzuzahlen.
Hierbei handelt es sich um eng umgrenzte Ausnahmefalle.

3.3.3 Beschrankung der Austauschmoglichkeit

Aus § 17 Abs. 2 VOB/B lasst sich im Umkehrschluss entnehmen, dass die Parteien die Sicher-
heitsleistungen einvernehmlich beschrénken konnen.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

Wie bereits dargelegt, ist eine Klausel, wonach nur ein Bareinbehalt durch eine Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft auf erstes Anfordern abgelost werden kann, durch den BGH fir unwirksam
erklart worden (BGH, BauR 2008, 995 ff.; BGH, BauR 2002, 935, BGH, BauR 2004, 1143). Das
gilt auch fiir den Fall, dass neben dem Bareinbehalt sowie der Abldsemdglichkeit einer Blrg-
schaft auf erstes Anfordern noch eine Hinterlegungsmdglichkeit besteht (BGH, BauR 2008, 995
ff.). Ebenso ist eine Klausel unwirksam, wonach der Werkunternehmer einen Sicherheitseinbe-
halt nur gegen die Stellung einer Birgschaft unter Verzicht auf samtliche Einreden des § 768 BGB
abldsen kann (BGH, BauR 2009, 1742). Etwas anderes wirde nur gelten, wenn in der Vertrags-
klausel der Verzicht auf § 768 BGB nicht enthalten ist, sondern in einem lediglich zuséatzlich zum
Vertrag gehorenden Muster. In diesem Fall wéare eine einfache Vertragserfillungsbirgschaft
geschuldet (BGH, BauR 2009, 809 ff.).

Dasselbe gilt auch flir Gewahrleistungssicherheiten, worauf im Folgenden noch eingegangen
wird.

3.3.4 Besonderheiten beim Austausch

Sofern der Auftragnehmer zur Abldsung eines Bareinbehaltes eine Bankbirgschaft an den Auf-
traggeber ausgereicht hat, darf dieser von der Bankbirgschaft erst Gebrauch machen, sobald er
den Sicherheitseinbehalt an den Auftragnehmer ausgekehrt hat. Etwas anderes gilt dann, wenn
der Auftraggeber auf der Basis von Gegenforderungen gar keinen Sicherheitseinbehalt mehr tati-
gen konnte.

Sofern dem Auftraggeber im Zeitpunkt des Erhalts der als Austauschsicherheit angebotenen
Biirgschaft bereits eine aufrechenbare oder verrechenbare Gegenforderung oder ein Zuriickbe-
haltungsrecht zustand, bleibt ihm dies an dem einbehaltenen Betrag trotz der nunmehr tber-
reichten Birgschaft erhalten.

Soweit der Auftraggeber trotz einer gesetzten angemessenen Nachfrist grundlos den durch
den Auftragnehmer beanspruchten Austausch der Sicherheit ablehnt, verliert der Auftraggeber
den Anspruch auf Sicherheitsleistung. Dies betrifft beispielsweise die Falle, in denen die Auszah-
lung eines Bareinbehalts durch Ubergabe einer Bankbiirgschaft beansprucht wird.

3.3.5 Zweck und Hoéhe der Sicherheitsleistung

Die Hohe einer Vertragserfillungsbirgschaft wird regelmaBig mit 10% der voraussichtlichen Ver-
glitungssumme vertraglich vereinbart.

Vom Haftungsumfang der Vertragserfillungssicherheiten umfasst sind insbesondere folgende
Anspriiche:

= Anspriiche auf eine fristgerechte Erfiillung, also auch Verzugsanspriiche (§ 6 Abs. 6 VOB/B,
§8 Abs.3 VOB/B in Verbindung mit §5 Abs.4 VOB/B, §286 BGB). Dass die Vertragserfil-
lungsbiirgschaft auch Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfillung und damit den Verlust
geleisteter Vorauszahlungen umfasst, hat der BGH mit Urteil vom 17.12.1987 entschieden
(BGH, BauR 1988, S.220ff.).

= Anspriche des Auftraggebers auf der Basis einer nicht ordnungsgeméBen Leistung im Aus-
fihrungsstadium, d.h., bis zur Abnahme, insbesondere auch die sich im Falle einer Vertrags-
kiindigung ergebenen Schadensersatzanspriiche sowie Ersatzvornahmemehrkosten gemaB

130 TeillX Vertragliche und gesetzliche Sicherheiten im Baurecht

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Lrheberrechtich geschiltzter Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

3.3 Vertragserfiillungssicherheit

§8 Abs.3 VOB/B. Dies betrifft zudem Anspriiche nach §10Abs.1 VOB/B und
§10 Abs. 6 VOB/B (OLG Dusseldorf, BauR 1998, 553).

= Gewabhrleistungsanspriiche werden nur eingeschrankt erfasst, und zwar nur fiir die Bereiche
bis zur Abnahme. Demgegenlber vertritt das OLG Karlsruhe (abgedruckt in NJW-RR 1998,
533) den Standpunkt, die Erflllungsbirgschaft umfasse nicht die Gewahrleistungsanspriiche,
sondern werde mit Abnahme des Werks gegenstandslos.

3.3.6 Riickgabe der Sicherheit

Die Rickgabe der Sicherheit ist in § 17 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B geregelt und erfolgt damit grundséatz-
lich entsprechend der Vereinbarung.

Eine Vertragserfillungsbirgschaft ist anders als eine Gewahrleistungsbirgschaft nicht mit
Ablauf der Gewahrleistungsfrist zurlickzugeben, sondern zum vereinbarten Zeitpunkt spatestens
nach Abnahme und Stellung der Sicherheit fiir Méngelanspriiche, es sei denn, dass zu diesem
Zeitpunkt noch Vertragserfillungsanspriiche bestehen. In diesem Fall kann dann ein entspre-
chender Teil der Vertragserfillungsbirgschaft zurlickbehalten werden.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

3.3.7 Zusammenfassung
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Biirgschaft Bareinbehalt §§232 ff. BGB
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3.4 Gewahrleistungssicherheit

3.4 Gewabhrleistungssicherheit

3.4.1 Einfiihrung

Zur Gewadhrleistungssicherheit gelten die vorstehenden Ausfiihrungen zur Vertragserfiillungs-
sicherheit im Hinblick auf die erforderliche Vereinbarung, Arten der Sicherheitsleistungen und das
Recht des Auftragnehmers zum Austausch der Sicherheiten analog. Es wird daher zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen. Auch bei einer Gewahrleis-
tungssicherheit gilt, dass ohne Vereinbarung keine Sicherheit einbehalten werden darf.

3.4.2 Hohe der Gewahrleistungssicherheit

RegelmaBig wird eine Gewahrleistungssicherheit in Hohe von 5% der Schlussabrechnungs-
summe vereinbart. Auch wenn bislang hochstrichterlich die Frage einer standardisiert verwende-
ten Klausel zur Hohe einer Gewahrleistungssicherheit noch nicht tUberpriift worden ist, sollte
nach Mdglichkeit kein héherer Sicherheitseinbehalt als 5% der Schlussabrechnungssumme ver-
einbart werden, da andernfalls nicht ausgeschlossen werden kann, dass eine derartige standar-
disiert verwendete Klausel als AGB-widrig betrachtet wird.

3.4.3 Verpflichtung zur Stellung einer Biirgschaft auf erstes Anfordern

Gemal § 17 Abs.4 VOB/B kann der Auftraggeber keine Biirgschaft auf erstes Anfordern bean-
spruchen. Es handelt sich hierbei jedoch nicht um ein gesetzliches Verbot, da die VOB/B kein
Gesetz ist. Dies bedeutet, dass grundsatzlich individualvertraglich eine Biirgschaft auf erstes
Anfordern vereinbart werden kann. In diesem Fall bestehen jedoch erhebliche Zweifel daran,
dass die VOB/B noch im Ganzen vereinbart wurde.

Zu der Vereinbarung einer Biirgschaft auf erstes Anfordern ist jedoch folgendes zu beachten:
Eine standardisiert verwendete Klausel, wonach ein Bareinbehalt nur durch Birgschaft auf ers-
tes Anfordern abgeldst werden kann, ist nach stéandiger Rechtsprechung sowohl bei privaten als
auch bei dffentlichen Auftraggebern AGB-widrig und damit unwirksam (BGH, BauR 2008, 995 ff.;
BGH, BauR 2005, 539, BGH, NZBau 2001, 679; BGH, BauR 2000, 1052; BGH, NJW 1997, 2598;
OLG Karlsruhe, BauR 1989, 203; OLG Minchen, BauR 1995, 859, 860; OLG Zweibriicken, NJW-
RR 1994, 1363; OLG Dusseldorf, WM 1994, 788; OLG Minchen, BauR 1992, 234; OLG Hamm,
BauR 1988, 731). Dies gilt auch dann, wenn der Bareinbehalt neben einer Birgschaft auf erstes
Anfordern auch durch Hinterlegung geleistet werden kann (BGH, BauR 2008, 995 ff.). Ebenso ist
eine Sicherheitenklausel unwirksam, wenn der Sicherheitseinbehalt nur durch eine Biirgschaft
abgeldst werden kann, in der der Verzicht auf samtliche Einreden des § 768 BGB vorgesehen ist
(BGH, BauR 2009, 1742 ff.). Dies fiihrt dazu, dass dann kein Sicherheitseinbehalt mehr geschul-
det ist. Etwaig ausgereichte Biirgschaften sind an den Auftragnehmer zuriick zu reichen. Ein Bar-
einbehalt ist an den Auftragnehmer auszukehren. Auch kommt nach sténdiger Rechtsprechung
insoweit keine Ubergangsregelung/geltungserhaltende Reduktion fiir Altfélle in Betracht.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

3.4.4 Umfang der Haftung
Erfasst sind zunéchst alle primaren und sekundéren Gewahrleistungsrechte des Auftraggebers:

= Eine Gewahrleistungsbirgschaft umfasst bei einem VOB/B-Vertrag sédmtliche Anspriiche aus
§ 13 VOB/B. Unabhéngig davon, ob es sich um Méngel handelt, die bereits vor Abnahme
gerlgt und aufgetreten sind oder erst wahrend der Gewahrleistungszeit (BGH, BauR 1998,
332ff.). Ebenso ist ein Kostenvorschussanspruch von der Gewéhrleistungsbirgschaft um-
fasst.

= Abgesichert durch eine Gewahrleistungsbirgschaft werden auch Anspriche des Auftragge-
bers auf Restfertigstellung der Leistungen nach Abnahme.

Demgegentiber nicht erfasst werden insbesondere:

= Schadensersatzanspriiche, die ihre Ursache nicht in Gewahrleistungsschaden haben, son-
dern auf einer positiven Vertragsverletzung beruhen.

= Nicht umfasst wird insbesondere auch eine etwaige Uberzahlung des Auftragnehmers (OLG
Celle, BauR 1997, 1057).

3.4.5 Riickgabe

§ 17 Abs. 8 VOB/B sieht vor, dass die Gewahrleistungssicherheit 2 Jahre nach Abnahme heraus-
gegeben wird, sofern nichts anderes vereinbart ist. Da regelméaBig eine Gewahrleistungszeit von
5Jahren vereinbart wird, sollte darauf geachtet werden, dass auch hinsichtlich der Gewéhrleis-
tungssicherheit festgelegt wird, dass diese fir die Dauer der Gewahrleistungszeit beim Auftrag-
geber verbleibt. Die Gewahrleistungssicherheit ist damit, sofern nichts anderes vereinbart ist,
nach dem Ablauf von 2 Jahren ab Abnahme bzw. bei andersartiger Vereinbarung spatestens mit
Ablauf der Gewahrleistungsfrist zurlickzugeben. Wenn zu diesem Zeitpunkt Anspriiche des Auf-
traggebers, die vom Sicherungsumfang der Gewahrleistungsbiirgschaft bzw. der Sicherheits-leis-
tung umfasst sind, noch nicht erfillt sind, darf der Auftraggeber einen entsprechenden Teilder
Sicherheit zurlckbehalten (§ 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B). Der insoweit zuriickbehaltene Teilist dann
wiederum féllig, sobald die nicht erflllten Anspriiche erledigt sind. Der zurtickhaltbare Teil ermit-
telt sich wie folgt:

Im Falle des Vorhandenseins von Mangeln kann der Auftraggeber unter Berlicksichtigung des
Druckzuschlages (dreifacher Zuschlag) einen Betrag fiir Nachbesserungskosten zuriickbehal-
ten.

Beispiel:

Bareinbehalt EUR 25.000,00
Mangelbeseitigungskosten einfach EUR  5.000,00
unter Beriicksichtigung eines dreifachen

Druckzuschlages EUR  15.000,00
sofort auszuzahlender Betrag EUR 10.000,00
nach Erledigung der Gewahrleistungsanspriiche

zu zahlender Betrag EUR  15.000,00
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3.4 Gewahrleistungssicherheit

Sofern eine Gewahrleistungsbiirgschaft ibergeben wurde, kann im vorgenannten Beispiel zwar
nicht die Herausgabe der Biirgschaftsurkunde vor Mangelbeseitigung beansprucht werden. Es
kann jedoch eine Teilenthaftung begehrt und ggf. auch klageweise durchgesetzt werden.

In diesem Zusammenhang sollte beachtet werden, dass haufig, z.B. fir das Gewerk Dach,
eine 10-jahrige Gewahrleistungszeit vereinbart wird und flr die Ubrigen Gewerke eine gestaffelte
Gewabhrleistungszeit bis zu 5Jahren. Nach Mdglichkeit sollte bereits bei der Vereinbarung der
Gewahrleistungssicherheit dann eine sukzessive Freigabe vereinbart werden, d.h., nach dem
Ablauf von 5 Jahren sollte eine Teilenthaftung schon vertraglich vereinbart werden, damit hier ein
unnotiges Streitpotenzial beseitigt wird.
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3 Sicherheiten fiir den Auftraggeber

3.4.6 Zusammenfassung
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Teil X Der gestorte Bauablauf

1 Einleitung
1.1 Allgemeines

Der »gestorte Bauablaufq ist der schwierigste Bereich des zivilen Baurechts, da haufig eine Viel-
zahl von sich liberlagernden Stérungen vorliegt, die zudem haufig aus unterschiedlichen
Sphéren stammen (Auftraggeber, Auftragnehmer oder Dritter) und die die unterschiedlichsten
Auswirkungen in zeitlicher und wirtschaftlicher Hinsicht auf den Bauablauf nach sich ziehen.
Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass die Darstellung nach den Anspruchsgrundlagen getrennt
werden muss und haufig sehr viele unterschiedliche Storungen die Bauzeitverlangerung herbei-
gefiihrt haben.

Der gestorte Bauablauf betrifft sowohl den Einheitspreisvertrag als auch den Pauschalpreis-
vertrag, letztlich jede Form denkbarer Vertragskonstellationen.

Das Streitpotenzial in diesem Bereich hat sich in den letzten Jahren von Jahr zu Jahr erhéht,
bedingt dadurch, dass die Bauzeiten (und damit einkalkulierte Pufferzeiten) immer geringer
geworden sind und zugleich auch die Renditen/Margen sich deutlich reduziert haben. Die Bau-
geschwindigkeit, die mittlerweile regelmaBige Baupraxis ist, korrespondiert nicht mehr mit tech-
nisch notwendigen Gegebenheiten.

Wahrend Stérungen des Bauablaufs durch Nachtrage relativ einfach darstellbar und auf der
Basis der Kalkulation zu ermitteln sind, sind Anspriiche auf der Basis von so genannten Behinde-
rungen (§ 6 VOB/B) sehr schwierig darzustellen. Auch bei einer Vielzahl von Behinderungen
(auch bei mehreren 100 Behinderungen) muss eine konkrete Darstellung des Schadens dem
Grunde und der Hohe nach erfolgen, woran es in vielen Fallen fehlt. Folgerichtig miissen zwei
oberste Pramissen eingehalten werden:

= Alle Voraussetzungen fiir einen gestdrten Bauablauf missen unter Einschluss der dazugehd-
rigen Dokumentationen und Beweise sorgsam aufgesetzt und umgesetzt werden.

= Bei auftretenden Stérungen des Bauablaufs sollte auf der Basis der Kooperationsverpflich-
tung beider Bauvertragsparteien versucht werden, die wirtschaftlichen (hédufig bauzeitverlan-
gernden) Einflisse moglichst zu minimieren, damit ein erhebliches Streitpotenzial vermieden
werden kann (oberste Pramisse).

Der Begriff der Stérung des Bauablaufs wird in der Folgezeit unabhangig von der Anspruchs-
grund-lage und unabhangig von dem Verursacher verwendet.
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1 Einleitung

1.2 Stérungen/Behinderungen des Bauablaufs

Es ist zwischen der Art der Storung, der jeweils verursachenden Sphare und den einzelnen
Rechtsfolgen zu unterscheiden:

Storungen kénnen vollig unterschiedliche Ursachen haben, so dass auch nach der Art der St6-
rung zu unterscheiden ist. Es kdnnen beispielsweise folgende Stérungen vorliegen:

Leistungsmehrungen gem. § 2 Abs. 3 VOB/B
Leistungsénderungen gem. § 2 Abs. 5 VOB/B
Zusatzleistungen gem. § 2 Abs. 6 VOB/B
Behinderungen gem. § 6 Abs. 6 VOB/B
Verzugsanspriche gem. § 5 Abs.4 VOB/B
Méngelanspriiche vor Abnahme gem. § 4 Abs.7 VOB/B.

Die Art der Storung entscheidet letztlich iber die Rechtsfolgen, d.h. in welcher Art und Weise
Anspriiche geltend gemacht werden kénnen. Des Weiteren ist zu unterscheiden, aus welcher
Sphare die Storung stammt, d.h. wer (ob Auftraggeber oder Auftragnehmer) Anspriiche gegen
den jeweils anderen Vertragspartner geltend machen kann:

Art der Storung sowie Sphare

Sphare des AG oder AN Sphare des AN

Sphére des AG Sphare des AN

Rechtsfolgen
Je nach dem, welche Stérungsart vorliegt, sind auch die Rechtsfolgen zu differenzieren. Folge
einer Storung kann ein Verglitungsanspruch oder ein Schadensersatzanspruch sein.

Sofern ein Vergilitungsanspruch besteht, ist dieser auf der Basis der vertraglichen und kalku-
latorischen Grundlagen zu ermitteln.
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2.1 Problematik und Schwierigkeit des gestdrten Bauablaufs

Demgegeniiber muss ein Schadensersatzanspruch ausnahmslos konkret ermittelt werden,

d.h. die gesamten Auswirkungen der einzelnen Storung auf den Bauablauf miissen konkret dar-
gestellt werden (Anspruch dem Grunde nach), um dann in der Folgezeit den Anspruch ebenfalls
konkret hinsichtlich der Hohe, d.h. des tatsdchlich eingetretenen Schadens, zu ermitteln. Hin-
sichtlich der Hohe des Anspruches kommt jedoch bei ausreichend konkreter Darlegung eine
Schatzung gem. § 287 ZPO durch das Gericht in Betracht. Zur Verdeutlichung soll die nachste-
hende Ubersicht dienen:

Vergltungsanspriiche Schadensersatzanspriiche

= §2 Abs.3 VOB/B = §6 Abs.6 VOB/B

= §2 Abs.5VOB/B = §4 Abs.7 VOB/B

= §2 Abs. 6 VOB/B (nur bezogen auf zeitliche und damit »stérendex

Auswirkung der Méangel auf den Bauablauf)
= §5 Abs.4 VOB/B

Der Vergiitungsanspruch ist auf der Basis der Schadensersatzanspriiche sind konkret auf
vertraglichen und kalkulatorischen Unterlagen zu der Basis der Auswirkungen auf den Bauablauf zu
ermitteln. ermitteln; konkrete Darlegung dem Grunde und

der Hohe nach.

2 Anspriiche des Auftragnehmers
2.1 Problematik und Schwierigkeit des gestorten Bauablaufs

Die Problematik und Schwierigkeit der Darstellung und Geltendmachung von Ansprichen auf der
Basis eines gestorten Bauablaufs basiert insbesondere auf Folgendem:

Vielzahl der sich teilweise iberlagernden Stérungen

unterschiedliche Sphéren, aus denen die einzelnen Stérungen herriihren, z.B. Auftraggeber,
Auftragnehmer, Dritte

unterschiedliche Anspruchsgrundlagen, die wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen (Ver-
gltungsanspriiche /Schadensersatzanspriiche) und Voraussetzungen separat dargestellt und
geltend gemacht werden missen

haufiger Einwand, die Stérung habe sich nicht ausgewirkt, da man an anderer Stelle hatte wei-
terarbeiten kdnnen oder wegen selbst verursachter Stérungen und Verzdgerungen gar nicht
hatte weiterbauen kénnen

konkrete Darstellung der Behinderungen mit dem konkreten zugrunde liegenden Sachverhalt
und den konkreten Auswirkungen auf den Bauablauf

Schaden kann zu vollig unterschiedlichen Zeiten eintreten, z.B. Bauzeitverlangerung, Produk-
tivitdtsminderungen, mehr Personal zu bestimmten Zeitpunkten, mehr Stunden zu bestimm-
ten Gewerken

die Darstellung bei GroBbauvorhaben ist oft sehr schwierig, weil 35 bis 36 Gewerke auf der
Baustelle tétig sind; dartber hinaus sind haufig unterschiedliche Bauabschnitte und Bauteile
(in sich geschlossene Bauvorhaben) Gegenstand des Vertrages.
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2 Anspriiche des Auftragnehmers

2.2 Anspriiche des Auftragnehmers auf der Basis von
Nachtragen/Mengenmehrungen

Mengenmehrungen gem. § 2 Abs. 3 VOB/B

§ 2 Abs. 3 VOB/B findet nur auf Einheitspreisvertrdge Anwendung. Relevant fir den gestorten
Bauablauf ist letztlich nur die Variante, in der Mengenmehrungen oberhalb 10% der im Vertrag
benannten Menge eintreten. GemaB §2 Abs.3 Nr.1 VOB/B sind Mengenmehrungen und
-minderungen bis zu 10% nicht vergitungsrelevant.

Demgegentber fiihren Mengenmehrungen oberhalb 10% gem. § 2 Abs.3 Nr.2 VOB/B dazu,
dass auf Verlangen einer Vertragspartei (Auftragnehmer oder Auftraggeber) ein neuer Preis unter
Berlicksichtigung der Mehr- und Minderkosten vereinbart werden kann.

Fur den gestorten Bauablauf kommt letztlich nur die Variante in Betracht, dass die Mengen-
mehrung oberhalb 10 % dazu flihrt, dass der Bauablauf in zeitlicher Hinsicht gestort wird, d.h. z.B.
eine Bauzeitverlangerung eintritt.

In diesen Fallen ist gem. §2 Abs.3 Nr.2 VOB/B ein neuer Einheitspreis fir die Uber 10%
(110%) hinausgehende Menge zu vereinbaren. In diesem neuen Einheitspreis sind dann selbst-
verstéandlich auch etwaige Kosten auf der Basis von Bauzeitverlangerungen, d.h. Auswirkungen
auf den Bauablauf, zu erfassen und auf der Basis der Kalkulation nachzuweisen.

Da es wegen Mengenmehrungen zu einer Bauzeitverlangerung kommen kann, sollte der Auf-
tragnehmer in diesem Fall den Auftraggeber hiertiber informieren/in Kenntnis setzen, um etwai-
gen Verzugsfolgen/Vertragsstrafenforderungen entgegen zu wirken. Hierbei ist zu berlcksichti-
gen, dass letztendlich auch eine Mengenmehrung eine Behinderung darstellen kann.

Nachtrége/Leistungsénderungen
Der Fall der Nachtrége bzw. Leistungsédnderungen betrifft sowohl den Einheitspreisvertrag als
auch Uber § 2 Abs. 7 VOB/B den Pauschalpreisvertrag.

In beiden Fallen (§2 Abs.5 VOB/B, §2 Abs. 6 VOB/B) sind die Nachtrage unter Einschluss
der wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Nachtrage auf den Bauablauf einzureichen, d.h. wenn
eine Bauzeitverlangerung Folge der Nachtragsleistung ist, ist diese auch einzurechnen. Auch
Nachtrége konnen sich behindernd auf den Bauablauf auswirken und sollten folgerichtig schrift-
lich dem Bauherrn angezeigt werden.

Zu den Einzelheiten, unter welchen Voraussetzungen Nachtrage (Leistungsénderung oder
Zusatzleistungen) geltend gemacht werden konnen, wird auf die Ausfihrungen zu § 2 Abs. 5, 6
VOB/B verwiesen.

Auch hier sollte ein schriftlicher Hinweis auf die eintretende Bauzeitverlangerung des Auftrag-
nehmers gegeniiber dem Auftraggeber erfolgen.

2.3 Beschleunigungsanordnung/Anordnung in zeitlicher
Hinsicht gem. § 2 Abs.5 VOB/B

Beschleunigungsanordnung

Auch die Beschleunigungsanordnung ist ein Fall einer Anordnung geméai § 2 Abs.5 VOB/B. Sie
liegt vor, wenn der Auftraggeber auf der Basis eingetretener Behinderungen, die aus seiner
Sphére oder aus der Sphare eines Dritten stammen, den Auftragnehmer auffordert, die entstan-
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2.3 Beschleunigungsanordnung/Anordnung in zeitlicher Hinsicht gem. § 2 Nr.5 VOB/B

dene Zeitverzdgerung ganz oder zumindest teilweise wieder aufzuholen. Grundlage dieser
Beschleunigungsanordnung ist das Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers gemaB §1
Abs.4 VOB/B.

Sofern der Auftraggeber ausdriicklich BeschleunigungsmaBnahmen anordnet, ist Anspruchs-
grundlage fur etwaige Mehrkosten des Auftragnehmers § 2 Abs. 5 VOB/B (vgl. OLG Kdln, VersR
2001, 1158 = BauR 2001, 682; Brandenburgisches OLG, BauR 2003, 1738-1740).

Zu beachten ist, dass es sich dann um einen Verglitungsanspruch handelt, der umsatzsteuer-
pflichtig ist.

Grundlage eines vertraglichen Vergltungsanspruchs bei einer Beschleunigungsvergiitung
gem. § 2 Abs.5 VOB/B muss sein, dass der Auftraggeber in Kenntnis seiner eigenen gesetzten
Behinderungen eine vergiitungspflichtige Beschleunigung anordnet.

Bei der Vereinbarung einer Beschleunigungsvergiitung sollten zumindest die Preise und die
Eckdaten der zusétzlich auszufiihrenden Leistungen detailliert abgestimmt werden, um Streit-
potenzial zwischen den Parteien zu vermeiden. Es sollte auch festgehalten werden - vorausge-
setzt, dass keine weiteren Stérungen auftreten - bis zu welchem Zeitpunkt die dann zu beschleu-
nigende Leistung fertig zu stellen ist. Es sollten folgerichtig Fertigstellungsfristen vereinbart
werden. Da es sich bei der Beschleunigungsanordnung um einen klassischen Fall nach § 2 Abs. 5
VOB/B handelt, kann die vereinbarte Beschleunigungsvergitung im Rahmen von Abschlagszah-
lungen geméaB §16 VOB/B geltend gemacht werden (OLG Kdln, BauR 2006, 1143-1147). Die
Leistungsanderung besteht in diesem Fall darin, dass Grundlage des Vertrages und der Kalkula-
tion eine bestimmte Bauzeit ist und damit auch ein bestimmter technologischer Ablauf. Wenn
durch duBere Umstéande dieser Bauablauf gestort wird, ist die regelmaBige Folge u.a. die Bauzeit-
verlangerung. Diese Bauzeitverlangerung soll - wie bereits dargestellt - durch eine Beschleuni-
gungsanordnung zumindest weitestgehend oder vollstandig ausgeglichen werden.

Von den Féllen der Beschleunigungsanordnung, die in der Praxis selten sind, sind die Falle
abzugrenzen, in denen aus Sicht des Auftraggebers ein Verzug eingetreten ist und er den Auf-
tragnehmer auch mit der Begriindung des aus seiner Sicht eingetretenen Verzugs zur Beschleu-
nigung auffordert. Dies kann beispielsweise nach § 5 Nr.3 VOB/B der Fall sein, wenn er den Auf-
tragnehmer auffordert, die Baustelle mit ausreichend Personal zu besetzen. In diesen Fallen ist
nicht von einer Beschleunigungsanordnung, sondern von einem Verzugsschreiben und einer
Mahnung auszugehen (OLG Schleswig, IBR 2007, 359).

Anordnung gem. § 2 Abs. 5 VOB/B in zeitlicher Hinsicht

Auch die vom Auftraggeber verlangte Verschiebung des Ausfiihrungszeitraums kann eine Anord-
nung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B sein. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn urspriing-
lich das Bauvorhaben Anfang April beginnen und die Bauzeit 12 Monate betragen sollte. Wird der
Ausfiihrungsbeginn von Anfang April auf Anfang November gelegt, dann wird die Bauzeit in die
Winterzeit verschoben. Die Verschiebung der Bauzeit in die Winterzeit ist auch der klassischste
Fall der Anordnung im Hinblick auf den Ausfiihrungszeitraum durch den Auftraggeber. Auch hier
ist zu beachten, dass die Félle, in denen von auBen oder auch mdglicherweise aus der Sphére
des Auftraggebers hindernde Umsténde eintreten, die dazu fihren, dass das Bauvorhaben
anstelle von Anfang April erst Anfang November begonnen werden kann, keine Anordnung dar-
stellen. Hier ist jeweilig zu prifen, ob hier tatsachlich eine Anordnung des Auftraggebers vorliegt.
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2 Anspriiche des Auftragnehmers

In diesen Fallen werden haufig Storungen, insbesondere auch Behinderungen, herangezogen,
und es wird dann der Versuch unternommen, ohne Anordnung einen Anspruch nach § 2 Abs.5
VOB/B zu konstruieren. Dieser Versuch schlagt regelmaBig fehl, da dann, wenn § 6 Abs. 6 VOB/B
einschlagig ist und damit ein Schadensersatzanspruch die einzig denkbare Grundlage ist, auch
auf dieser Basis abgerechnet werden muss. Durch die Verschiebung des Ausfiihrungsbeginns
bzw. des Ausfuhrungszeitraums, ob nun zu Anfang oder wahrend des Bauvorhabens in die Win-
terzeit, konnen erhebliche Mehrkosten entstehen, die die Ausfihrung deutlich verteuern kdnnen.
Das Gleiche kann fiir die eingesetzten Materialien (z.B. Warmbeton/Baustellenbeheizung) ent-
stehen.

Wenn der Auftraggeber bedingt durch Planungsénderungen ausdriicklich einen spateren Bau-
beginn als den vereinbarten anordnet, dann ist §2 Abs.5 VOB/B gegeben (OLG Dusseldorf,
BauR 1995, 706-708). Wenn bedingt durch Planungsanderungen wiederum der Auftragnehmer
seine Leistungen zundchst nicht beginnen kann, ohne dass eine Anordnung des Auftraggebers
erfolgt, dann ist ein Teildes § 6 Abs. 6 VOB/B gegeben, soweit die Voraussetzungen erfiillt sind.

2.4 Anspriiche wegen Behinderungen gem. § 6 VOB/B
2.41 Voraussetzungen

Behinderungsanzeige /Offenkundigkeit

§ 6 Abs.1 VOB/B geht von der Schriftform aus. Da die Schriftform lediglich Beweiszwecken
dient, ist eine mindliche Behinderungsanzeige nicht von vornherein wirkungslos und unwirksam.
Ein Teilder Rechtsprechung und Kommentarliteratur entnimmt aus dem Umkehrschluss des
§ 125 Satz 2 BGB zu Recht, dass auch eine mindliche Anzeige ausreicht, um im Einzelfall die Vor-
aussetzungen zu erfiillen (BGH, WM 1985, 949-950); Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/B, § 6
VOB/B, Rn. 7).

Des Weiteren mussen Behinderungsanzeigen stets unverziglich im Sinne des § 121 BGB, d.h.
ohne schuldhaftes Zdgern, erfolgen. Verspétete Behinderungsanzeigen wirken grundsatzlich zu
Lasten des Auftragnehmers. Inhaltlich muss eine Behinderungsanzeige folgenden Anforderungen
genugen:

Eine Behinderungsanzeige muss stets Informations-, Schutz- und Warnfunktionen erflllen.
Dies bedeutet, dass in der Behinderungsanzeige alle Tatsachen benannt werden miissen, damit
es dem Auftraggeber moglich ist, mit hinreichender Klarheit die Griinde der angezeigten Behin-
derung zu verstehen, und sie soll den Auftraggeber in die Lage versetzen, Abhilfe zu schaffen
(BGH, BauR 2000, 722-725; KG, IBR2005, 470). Da § 6 VOB/B jede Art von Behinderung oder
Unterbrechung eines Bauablaufs betrifft, sind sowohl rechtliche als auch rein tatsachliche Behin-
derungen (oder Unterbrechungstatbestande) dem Auftraggeber anzuzeigen. Dies betrifft nach
sténdiger BGH-Rechtsprechung sowohl den Schuldnerverzug, Annahmeverzug als auch die posi-
tive Vertragsverletzung (BGH, BauR 1974, 208; KG, IBR2005, 470). Selbst ein rechtlich zulds-
siges Handeln des Auftraggebers kann behindernd auf den Bauablauf einwirken. Dazu z&hlt ins-
besondere auch die Beauftragung von Nachtréagen (§ 2 Abs. 5, 6 VOB/B), da dem Auftraggeber
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2.4 Anspriiche wegen Behinderungen gem. § 6 VOB/B

die Rechte nach §1 Abs. 3, 4 VOB/B zustehen (Heiermann/Riedl/Rusam, VOB/B, § 6 VOB/B,
Rn. 10)

§ 6 Abs.1 VOB/B gilt insbesondere auch ohne ausdrickliche Erwdhnung fiir den Fall der
Unterbrechung.

Grundsétzlich ist die Anzeige an den Auftraggeber zu richten. Ausnahmsweise kann die
Anzeige gegenuber dem Architekten ausreichen, es sei denn, die Behinderungsanzeige richtet
sich gerade gegen Behinderungen, die durch den Architekten gesetzt wurden oder dieser ver-
schlieBt sich den Darlegungen des Auftragnehmers.

Diese strengen Anforderungen an eine Behinderungsanzeige gelten dann nicht, wenn dem
Auftraggeber die Behinderung offenkundig ist. Offenkundigkeit fiir den Auftraggeber liegt dann
vor, wenn er Uber die behindernden Tatsachen unterrichtet ist oder diese flr ihn ohne Weiteres
wahrnehmbar sind (vgl. Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, § 6 Abs.1 Rn.11). Dies ist jedoch ein
geregelter Ausnahmefall. Selbst dann, wenn der Anspruchsteller annimmt, hier lage ein Fall der
Offenkundigkeit vor, sollte zur Beweissicherung und auch unter Beriicksichtigung der Darle-
gungs- und Beweislast des Anspruchstellers immer eine schriftliche Behinderungsanzeige erfol-
gen, damit eine gerichtliche Durchsetzung nicht von der Frage abhangt, ob die hindernden Tatsa-
chen dem Anspruchsgegner offenkundig bekannt waren. Hier ist neben der Frage der
Darlegungs- und Beweislast auch die Prozessdauer zu bericksichtigen. In Bezug auf die Darle-
gungs- und Beweislast muss der Anspruchsteller immer die fir seinen Anspruch notwendigen
Voraussetzungen nicht nur darlegen, sondern auch beweisen. Wenn eine Beweisaufnahme dazu
flhrt, dass die Beweise vom Anspruchsteller und Anspruchsgegner zu einem non liquet fiihren
(nicht bewiesen), dann fiihrt dies dazu, dass der Darlegungs- und Beweispflichtige die Position
verliert.

Behinderungen

Des Weiteren kénnen gem. § 6 Abs.2 VOB/B die nachfolgend beschriebenen Behinderungen
eintreten, wobei zu beachten ist, dass im Falle der Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs ein Verschulden des Auftraggebers hinzukommen muss, worauf im Folgenden eingegan-
gen wird.

= Behinderungen kénnen durch einen Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggebers ein-
treten.

= Des Weiteren sind sie moglich durch Streik oder durch eine von der Berufsvertretung der Auf-
traggeber angeordnete Aussperrung im Betrieb des Auftragnehmers oder in einem unmittel-
bar firr diesen arbeitenden Betrieb.

= |etztendlich kdnnen Behinderungen auch durch hohere Gewalt oder andere fiir den Auftrag-
nehmer unabwendbare Umsténde (z.B. Naturereignisse wie Erdbeben, Blitzschlag, Uber-
schwemmungen, Fluten, Orkane, aber auch Brandstiftung, Explosionen, mutwillige Sachbe-
schadigungen) auftreten (vgl. insoweit Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, § 6 Abs.2 Rn.19).
Insoweit enthélt auch § 6 Abs.2 Nr.2 VOB/B eine Sonderregelung flr Witterungseinfliisse,
wonach sich ynormale Witterungseinflisse« nicht bauzeitverlangernd auswirken. Diese sind
von vornherein durch den Auftragnehmer einzukalkulieren.
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2 Anspriiche des Auftragnehmers

2.4.2 Rechtsfolgen

Die aufgrund einer Behinderung méglichen Rechtsfolgen sind in der folgenden Ubersicht darge-
stellt:

N

fiir voraussichtlich nicht unméglich ist
langere Dauer unter-
brochen wird

2.4.3 Bauzeitverlangerungsanspruch/Fortfiihrungsverpflichtung

Voraussetzungen

In § 6 Abs.2 VOB/B ist der Anspruch auf Bauzeitverlangerung zu Gunsten des Auftragnehmers
geregelt, dem gegentber in §6 Abs.3 VOB/B die Fortfiihrungsverpflichtung des Auftragneh-
mers, sofern Behinderungen eingetreten sind.

Da die Ausfiihrung eines Bauvorhabens regelmaBig im Freien stattfindet, geht §2 Abs.2
VOB/B davon aus, dass die Witterungsverhaltnisse, mit denen im Zeitpunkt der Kalkulation zu
rechnen war, sich nicht bauzeitverlangernd auswirken kénnen. Etwas anderes wirde nur dann
gelten, wenn durch Behinderungen das Bauvorhaben insgesamt in eine ungtnstigere Jahreszeit
verschoben wird. In § 6 Abs. 4 VOB/B ist die Art und Weise der Fristberechnung geregelt, wobei
auch eine Wiederanlaufzeit einzelfallabhangig zu bertcksichtigen ist, da nicht zwangslaufig davon
ausgegangen werden kann, dass unmittelbar nach Wegfall der Behinderung oder Unterbrechung
am nachsten Tag die Arbeiten wieder aufgenommen werden. RegelméaBig ist es so, dass ein Auf-
tragnehmer seine Mitarbeiter dann auf anderen Baustellen einsetzen wird. Ein Bauzeitverlange-
rungsanspruch setzt anders als ein Schadensersatzanspruch nach § 6 Abs.6 VOB/B kein Ver-
schulden voraus, d. h. es kann der Fall eintreten, dass zwar ein Bauzeitverlangerungsanspruch
um mehrere Monate besteht, aber kein Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Auftraggeber,
da es an einem Verschulden fehlt. Wenn die Bauzeitverlangerung jedoch berechtigt war, kann der
Auftraggeber insoweit keinen Verzugsanspruch bzw. Vertragsstrafenanspruch geltend machen.
Gegebenenfalls kommt in diesen Fallen auch ein Anspruch nach § 642 BGB in Betracht.
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2.4 Anspriiche wegen Behinderungen gem. § 6 VOB/B

Bauzeltverlangerungsanspruch

l |
_

Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggebers (§ 6 Abs.2 Nr. 1a VOB/B)

§ 6 Abs. 2 Nr. 1a VOB/B betrifft den Fall, dass ein Umstand aus dem Risikobereich des Auf-trag-
gebers die Behinderung verursacht hat. Es bedarf auch insoweit keines Verschuldens. Dies kon-
nen z.B. folgende Félle sein:

= wenn der Auftraggeber seine Mitwirkungspflichten verletzt
= wenn der Auftraggeber Eingriffsrechte (z.B. Nachtragsbeauftragung) ausiibt
= wenn Vorunternehmerleistungen nicht rechtzeitig erbracht werden.

Fir den Fall, dass ein Vorunternehmer seine Leistung nicht rechtzeitig erbringt, stammt diese
Ursache zwar aus der Sphére des Auftraggebers. Es liegt jedoch kein Verschulden vor, da ein
Vorunternehmer grundsatzlich nicht Erflllungsgehilfe des Auftraggebers im Verhaltnis zum Nach-
unternehmer ist (BGH, NJW 2000, 1336-1337; BGH, NJW 1985, 2475) (In diesen Fallen kommt
ein Anspruch nach § 642 BGB in Betracht.). Da § 6 Nr. 2 Abs. 1a VOB /B jedoch kein Verschulden
voraussetzt, ist ein Bauzeitverldngerungsanspruch gegeben.

Behinderung durch Streik oder angeordnete Aussperrung

Nach § 6 Abs.2 Nr. 1b VOB/B kommt auch dann eine Bauzeitverlangerung in Betracht, wenn sie
ihre Ursache in einem Streik oder einer von der Berufungsvertretung der Arbeitgeber (nicht des
Auftraggebers) angeordneten Aussperrung in dem Betrieb des Auftragnehmers oder einem
unmittelbar fir ihn arbeitenden Betrieb hat. Die rechtlichen Definitionen des Streiks und der Aus-
sperrung ergeben sich letztlich von selbst und sollen hier nicht weiter dargestellt werden. Wich-
tig ist, dass nicht nur die Félle einschlégig sind, in denen der Betrieb des Auftragnehmers betrof-
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fen ist, sondern auch diejenigen Firmen, die unmittelbar fir ihn arbeiten. Das ist beispielsweise
der Nachunternehmer. Fiir Zuliefererbetriebe gilt dies nicht automatisch. Hier ist insoweit zu
tberprifen, ob mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand auch ein anderer Zulieferer (z.B. Materi-
allieferant) herangezogen werden kann (Ingenstau/Korbion, VOB/B, § 6 Abs. 2, Rn. 13).

Hohere Gewalt/andere unabwendbare Umstande

In §6 Abs.2 Nr.1c VOB/B ist schlieBlich der Fall der Bauzeitverlangerung geregelt, der durch
hohere Gewalt oder andere fur den Auftragnehmer unabwendbare Umsténde eintritt. Nach der
Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW-RR 1988, 986) ist von hoherer Gewalt dann auszugehen,
wenn ein unvorhersehbares, auBergewohnliches Ereignis von auen auf das Unternehmen des
Auftragnehmers einwirkt, dass dieser selbst bei duBerster Sorgfalt ohne Gefdhrdung seines wirt-
schaftlichen Erfolges nicht abwenden kann, und von dem Auftragnehmer angesichts des duBerst
seltenen Auftretens nicht in Kauf zu nehmen ist. Zu beachten ist, dass von héherer Gewalt immer
nur dann gesprochen werden kann, wenn dieses Ereignis von auBen einwirkt. Sobald ein eigenes
Verschulden vorliegt, folgt daraus, dass es sich nicht um hoéhere Gewalt handeln kann. Falle
hoherer Gewalt sind klassisch einschneidende Naturereignisse, wie Erdbeben, Orkan, Hurrikan,
extreme Uberschwemmungen, Uberflutungen sowie Blitzschlag. Ein derartiger unabwendbarer
Umstand kann beispielsweise vorliegen, wenn:

= eine unvorhergesehene Materialknappheit eintritt, weswegen das Bauvorhaben nicht fortge-
setzt werden kann

= ein extremes Unwetter auftritt, mit dem der Auftragnehmer nicht rechnen musste (BGH,
BauR 1973, 317)

= ein ungewohnlich schwerer Sturm auftritt

= eine lang andauernde und nicht zu erwartende Vereisung von Gewassern eintritt, so sie fir die
Bauausflihrung wichtig sind

= ein extremes Hochwasser oder aber auch Sturmfluten herrschen, so sie in dem Zeitraum der
Ausfuhrung nicht zu erwarten waren.

Normale Witterungseinfliisse gemaB § 6 Abs.2 Nr.2 VOB/B

Normale tbliche Witterungseinflisse sind vom Auftragnehmer in die Kalkulation und bei der Ver-
einbarung und Erstellung des Bauablaufs mit einzukalkulieren. Das bedeutet, dass der Auftrag-
nehmer bei seiner Kalkulation und bei Vertragsabschluss die Ublichen Schlechtwettertage mit
einkalkulieren muss und dass sich diese nie bauzeitverlangernd auswirken. Diese Regelung hat
ihren Ursprung darin, dass es nicht 365 Tage im Jahr ein fiir die Bauausfiihrung perfektes Wetter
gibt. Die Uibliche Anzahl von Schlechtwettertagen ist damit nichts unvorhersehbares, sondern die
Normalitat. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass nur solche Witterungseinfliisse sich bauzeitver-
langernd auswirken kénnen, die unerwartet und auBergewdhnlich sind. Wenn in einem bestimm-
ten Monat in dem bestimmten Gebiet 5 bis 7 Schlechtwettertage normal sind und plétzlich
20 Schlechtwettertage (ermittelt nach den Witterungsverhaltnissen der letzten 10Jahre) vorlie-
gen, dann sind auBergewohnliche Witterungsverhaltnisse gegeben.
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2.4 Anspriiche wegen Behinderungen gem. § 6 VOB/B

Zur Vereinfachung und zur Schaffung von Rechtsklarheit sollten die Parteien im Falle von Bau-
leistungen, die in extremem MabBe (z.B. Tiefbauarbeiten) von den Witterungsverhaltnissen abhan-
gen, die einzukalkulierende Zahl von Schlechtwettertagen im Vertrag festlegen und auch die
Rechtslagen im Falle der Uberschreitung.

Fristberechnung der Fristverldangerung gemaB § 6 Abs.4 VOB/B

§ 6 Abs.4 VOB/B gibt drei Merkmale fiir die Berechnung der Fristverldngerung vor. Ausgangs-
punkt ist zunachst die Dauer der Behinderung oder Unterbrechung, die dartiber Aufschluss gibt,
auf welchen Umfang sich die Fristverlangerung erstreckt. Hier ist ein Zuschlag flr die Wiederauf-
nahme der Arbeiten vorzunehmen. Sofern tatsachlich eine Verschiebung in eine ungtinstige Jah-
reszeit durch die Behinderung oder Unterbrechung erfolgt ist, ist auch hierfiir ein Zuschlag vor-
zunehmen. Zur néheren Verdeutlichung soll die nachstehende Ubersicht dienen.

Grundlage der Fristberechnung
nach § 6 Abs. 4 VOB/B

l

Weiterfiihrungsverpflichtung /Wiederaufnahmeverpflichtung nach § 6 Abs.3 VOB /B
§ 6 Abs.3 S.1 VOB/B regelt die Weiterfiihrungsverpflichtung, wobei Satz 1 davon ausgeht, dass
der Auftragnehmer alles zu tun hat, um eine Fortfiihrung, d.h. Weiterfiihrung zu ermdglichen.

Demgegentlber regelt Satz 2 die Wiederaufnahmeverpflichtung nach Beendigung der Behinde-
rung. Zur besseren Verdeutlichung soll die nachstehende Ubersicht dienen:

§6 Abs. 3 VOB/B
eingetretene Behinderung oder Unterbrechung

I\‘

Behinderung oder Unterbrechung

! Behinderung oder Unterbrechung beendet
eingetreten
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2.4.4 Schadensersatzanspruch gem. § 6 Abs.6 VOB/B

Voraussetzungen allgemein
Der Schadensersatzanspruch ist demgegentber in § 6 Abs. 6 VOB/B geregelt. Danach miissen
folgende Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch vorliegen:

Die Behinderung muss aus dem Risikobereich des Auftraggebers stammen. Des Weiteren
muss der Auftraggeber diese zu vertreten haben. Durch den Auftragnehmer muss eine Behinde-
rungsanzeige erfolgt sein oder flr den Auftraggeber war die Behinderung offenkundig. Der Auf-
tragnehmer ist verpflichtet, den Anspruch dem Grunde nach darzustellen und den entstandenen
Schaden unter Beifligung entsprechender Belege darzulegen.

Voraussetzungen eines Anspruchs des Auftragnehmers
gem. § 6 Abs. 6 VOB/B

Darstellung der Auswirkungen auf den
Bauablauf und Kausalitdt zum Schaden

Vom Auftraggeber zu vertretende Behinderungen

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers gegeniiber dem Auftragge-

ber gemaB § 6 Abs. 6 VOB/B ist des Weiteren ein Verschulden. Hierbei kann es sich sowohl um ein

eigenes Verschulden des Auftraggebers geméaB § 276 BGB handeln oder um ein Verschulden seiner

Erflllungsgehilfen gemaB § 278 BGB, das ihm zugerechnet wird. Erflllungsgehilfen des Auftraggebers

sind beispielsweise die von ihm eingeschalteten Architekten, Sonderfachleute und Projektsteuerer.
Der Auftraggeber hat eine Vielzahl von Behinderungen zu vertreten:

= das Fehlen von 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen

= unzureichende, unvollstindige, fehlende oder verspatete Ubergabe von notwendigen Plénen
(Ausfiihrungspléne, Montagepléane, Detailpléne etc.)

= Plandnderungen

= fehlende oder verspétete Bereitstellung eines Grundstiicks

= einen Baustopp (z.B. durch Nachbareinspriiche bedingt)

= fehlende oder verspétete beschaffte Nachtragsbaugenehmigung

= fehlende oder verspétete Erfiillung von Mitwirkungspflichten

= Zusatzauftrage.
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2.4 Anspriiche wegen Behinderungen gem. § 6 VOB/B

Zu berlcksichtigen ist jedoch, dass Vorunternehmer keine Erfiillungsgehilfen des Auftraggebers
sind, so dass das Verschulden der Vorunternehmer dem Auftraggeber im Verhaltnis zum Nach-
unternehmer nicht zugerechnet wird. Insoweit gelten jedoch die folgenden Ausnahmen:

Eine Zurechnung kann erfolgen, soweit ein zusatzliches Koordinierungsverschulden des Auf-
traggebers oder eine vereinbarte Mitwirkungsverpflichtung von diesem vorliegt. Des Weiteren
konnen schuldhafte Pflichtverletzungen des Architekten, das Einstehenwollen des Auftraggebers
fur die Erbringung der mangelfreien und rechtzeitigen Vorleistung sowie die Verpflichtung des
Auftraggebers, die Vorleistung zu einem bestimmten Zeitpunkt in geeigneter Form zur Verfigung
zu stellen, zu einer Zurechnung fihren.

Gegebenenfalls besteht aber auch ein Anspruch nach § 642 BGB; dieser gilt nach § 6 Abs. 6
Satz2 VOB/B auch fiir den VOB-Vertrag, sofern eine Behinderungsanzeige oder Offenkundigkeit
vorliegt (entspricht bisheriger BGH-Rechtsprechung).

Darstellung der Behinderungen

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die anspruchsbegriindenden Tatsachen substantiiert vor-
zutragen und dabei konkret auf den Bauablauf bezogen die einzelne Pflichtverletzung und die dar-
aus resultierende Behinderung darzulegen und nach den Grundsétzen des § 286 ZPO nach-
zuweisen (vgl. BGH, BauR 2005, 857; BGH, BauR 2005, 861).

Hier ist zu berticksichtigen, dass im juristischen Bereich zwischen dem Anspruch dem Grunde
nach (haftungsbegrindende Kausalitdt) und der Hohe nach (haftungsausfillende Kausalitat)
unterschieden wird. Im Bereich der haftungsbegriindenden Kausalitat ist der Auftragnehmer
nach standiger Rechtsprechung geméaB § 286 ZPO gehalten, alle anspruchsbegriindenden Tatsa-
chen so substantiiert und so auf den Bauablauf bezogen vorzutragen, dass die einzelne Pflicht-
verletzung, die daraus resultierende Behinderung und die damit im Zusammenhang stehende
Storung auf den Bauablauf unter Einschluss ihrer Folgen dargelegt wird (BGH, BauR 2005, 857;
BGH, BauR 2005, 861; BGH, NJW 2000, 1336).

Er kann sich insoweit hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitat (Anspruch dem
Grunde nach) nicht auf § 287 ZPO stiitzen. § 287 ZPO betrifft ausnahmslos den Anspruch der
Hohe nach.

Darlber hinaus er ist damit gehalten, die Behinderung konkret darzulegen, zu beweisen sowie
die konkrete Auswirkung der Behinderung auf den Bauablauf darzustellen. Insbesondere ist auch
die Dauer der Behinderung darzulegen und zu beweisen. Bei einem Bauzeitverléngerungsan-
spruch bedeutet dies, dass dezidiert anhand der Behinderungen nachzuweisen ist, warum wel-
che Behinderung zu welcher Verzdgerung gefiihrt hat und wie die Gesamtheit der Verzogerungen
zu der geltend gemachten Bauzeitverlangerung und den damit in Zusammenhang stehenden
Kosten steht.

Insbesondere entspricht es gefestigter Rechtsprechung, dass auch die Verhaltnisse von GroB-
baustellen es gerade nicht unmdglich machen, einen etwaigen Behinderungsschaden konkret
darzulegen. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass gerade bei GroBbauvorhaben eine deutlich wei-
tergehende Dokumentation erfolgt als im Rahmen kleinerer Bauvorhaben. Es besteht nach der
Rechtsprechung insbesondere auch die Mdglichkeit, neben den Behinderungsanzeigen in Tages-
berichten die einzelnen Auswirkungen (Leerarbeit, Leerkosten) darzustellen und baubegleitend
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zu erfassen (BGH, BauR 2005, 857; BGH, BauR 2005, 861). Diese sehr strikte Darstellung der
Rechtsprechung beruht insbesondere auch darauf, dass der Anspruchsteller seinen Schaden
beweisen und dass ein Schaden immer konkret ermittelt werden muss und nie abstrakt darge-
stellt und beansprucht werden kann. Zudem wird sich gerade auch bei GroBbaustellen nicht jede
Behinderung negativ auf den Bauablauf auswirken (z.B. Bauzeitverlangerung, Produktivitatsein-
buBen), da hier haufig fir das eingesetzte Personal oder fir die eingesetzten Gerate andere Ein-
satzmdglichkeiten bestehen (OLG Oldenburg, IBR 2001, 418). Es muss damit ein detaillierter Soll-
Ist-Vergleich dargestellt werden. Dies kann anhand des vereinbarten Bauablaufplans und der
vereinbarten Vertragsdaten erfolgen. Die einzelnen Behinderungen und Unterbrechungen mis-
sen dann darauf aufbauen und bauablaufbezogen dargestellt werden, d. h. es muss konkret dar-
gelegt werden, welche Auswirkungen die Behinderungen z.B. fiir die Nachfolgegewerke oder aber
fir das betroffene Gewerk (z.B. Rohbau) haben.

Schadensersatz

§ 6 Abs. 6 VOB/B gewahrt beim Vorliegen der Voraussetzungen einen Anspruch auf den nach-
weislich entstandenen Schaden. Er normiert jedoch zugleich eine Haftungsbegrenzung, wonach
der entgangene Gewinn nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit geltend gemacht werden
kann. Zudem wird geregelt, dass § 642 BGB unberihrt bleibt.

Ein Schaden im Sinne des § 6 Abs. 6 VOB/B ist jeder Vermdgensnachteil, der adaquat kausal
durch die eingetretenen Behinderungen oder Unterbrechungen entstanden ist (BGH, NJW-RR
2000, 684). Fir die Feststellung wiederum, ob tberhaupt ein Schaden entstanden ist, ist die Dif-
ferenzhypothese heranzuziehen, d. h. es ist der Zustand zu betrachten, wie die Vermdgenslage
des Anspruchstellers ohne die hindernden Umsténde ausgesehen hatte und wie sie bedingt
durch die hindernden Umsténde ausgesehen hat. Zur Darstellung muss hier letztlich ein Soll-Ist-
Vergleich auf der Basis der kalkulierten Kosten im Verhaltnis zu den tatséchlich entstandenen
Kosten erfolgen (OLG Hamm, BauR 2004, 1304). Die Darlegungs- und Beweislast tragt flr die
Anspruchsvoraussetzungen mit Ausnahme der Verschuldensvermutung des § 280 Abs. 1 Satz2
BGB der Anspruchsteller.

Da es sich um einen Schadensersatzanspruch handelt, kann keine Mehrwertsteuer/Umsatz-
steuer geltend gemacht werden. Es kann nur der konkrete Schaden (kein hypothetischer Scha-
den) geltend gemacht werden. Der konkrete Schaden ist entsprechend darzulegen und auch
durch Belege zu untersetzen. Entgangener Gewinn wird nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassig-
keit ersetzt (§ 6 Abs. 6 VOB/B). Denkbare storungsbedingte Schadenspositionen sind:

= zusatzliche allgemeine Geschéftskosten, Wagnis, Gewinn, Lohne, Gehélter, Lohn- und Mate-ri-
alpreissteigerungen

= Bauzeitverlangerungskosten wie beispielsweise zeitabhéngige Gemeinkosten, Vorhaltekosten
fir Gerate, Baustellenunterkiinfte, Schalung, Maschinen, Preiserhhungen bei Nachunterneh-
merleistungen und sonstiger Mehraufwand

= Stillstandskosten wie z.B. Wartung von Geréaten, Vorhaltekosten, Instandhaltung, Baustellensi-
cherung, An- und Abtransport von Geréaten, Wiedereinrichtung der Baustelle, Personalkosten

= sonstige Kosten, z.B. Hinzuziehung eines entsprechenden Sachverstandigen.
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2.5 Abrechnung gemaB § 6 Abs.5 VOB/B

Im Bereich der Schadenshohe ist § 287 ZPO als Beweiserleichterung anwendbar (BGH, NJW 1970,
1411; OLG Disseldorf, BauR 1988, 487-491). Voraussetzung ist, dass das Gericht Ankniipfungs-
tatsachen hat, d. h. es muss davon auszugehen sein, dass auf jeden Fall ein Schaden entstanden
ist, dass jedoch nicht abschlieBend fest steht, in welcher GréBenordnung dieser entstanden ist,
dass man aber aus Sicht des Gerichts schon feststellen kann, dass ein Mindestschaden entstan-
den sein muss, den das Gericht dann auch nach § 287 ZPO als Grundlage heranziehen kann.

§ 287 ZPO findet auch dann Anwendung, wenn die Verzogerungsursachen sowohl vom Auf-
tragnehmer als auch vom Auftraggeber zu vertreten sind und die unterschiedlichen Verursa-
chungsbeitrége zu beriicksichtigen sind. Auch in diesem Fall kann der Verursachungsbeitrag
nach § 287 ZPO geschatzt werden (BGH, BauR 1993, 600-604).

2.5 Abrechnung gemaB § 6 Abs.5 VOB/B

Sofern die Bauausfiihrung fiir eine voraussichtlich langere Dauer unterbrochen wird, ohne dass ein
Fall der Unmoglichkeit vorliegt, erfolgt die Abrechnung gemaR § 6 Abs.5 VOB/B. Danach sind die
ausgeflihrten Leistungen nach den Vertragspreisen abzurechnen und dariiber hinaus auch die Kos-
ten zu vergiiten, die dem Auftragnehmer bereits entstanden und in den Vertragspreisen des nicht
ausgeflihrten Teils der Leistung enthalten sind. Darliber hinaus findet er auch dann Anwendung fiir
die Félle der Abrechnung nach § 6 Abs.7 VOB/B und fir den Fall der Kiindigung nach §8 Abs. 2
VOB/B, wobei § 8 Abs. 2 VOB/B den Fall betrifft, dass der Auftraggeber den Vertrag gekiindigt hat,
weil der Auftragnehmer seine Zahlungen eingestellt hat oder der Auftraggeber, der Auftragnehmer
oder der Glaubiger das Insolvenzverfahren gemaB den §§ 14, 15 InsO oder ein vergleichbares
gesetzliches Verfahren beantragt hat, ein solches Verfahren eroffnet wird oder dessen Er6ffnung
mangels Masse abgelehnt wird. Zur Verdeutlichung soll die nachstehende Ubersicht dienen:

Abrechnung nach § 6 Abs. 5 VOB/B
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Es muss folgerichtig fiir eine unmittelbare Anwendung des § 6 Abs.5 VOB/B der Fall vorliegen,
dass eine Unterbrechung fir eine voraussichtlich langere Dauer gegeben ist. Ein ausdriicklicher
Zeitraum ist in § 6 Abs.5 VOB/B nicht benannt. Aus § 6 Abs.7 VOB/B kann der Riickschluss
gezogen werden, dass spatestens mit dem Ablauf von drei Monaten von einer voraussichtlich lan-
geren Dauer gesprochen werden kann, da in diesem Fall nach § 6 Abs.7 VOB/B sogar die Kin-
digung des Vertrages ausgesprochen werden kann. Eine Mindestdauer ist jedoch weder hochst-
richterlich festgelegt, noch einhellige Literaturmeinung.

Die Leistung darf nicht unmdglich sein. Hierbei ist sowohl die objektive (fir jedermann unmdog-
lich) als auch die subjektive Unmaoglichkeit (flir den Auftragnehmer) umfasst.

Abzurechnen ist auf der Basis der Vertragspreise. Dariiber hinaus erfolgt eine Kostenvergi-
tung fir die Kosten, die dem Auftragnehmer bereits entstanden, aber nicht in den Vertragsprei-
sen der bereits ausgeflhrten Leistungen enthalten sind, sondern in den Vertragspreisen der
noch auszufiihrenden Leistungen.

2.6 Kiindigung und Abrechnung gemaB § 6 Abs.7 VOB/B

Nach § 6 Abs.7 VOB/B kann jede der Vertragsparteien den Vertrag kiindigen, sofern eine Unter-
brechung langer als drei Monate andauert. Die Kindigung muss nach § 6 Abs.7 Satz1 VOB/B
zwingend schriftlich erfolgen. Die Abrechnung erfolgt dann nach § 6 Abs. 5 VOB/B fir die bereits
ausgeflhrten Leistungen und nach § 6 Abs. 6 VOB/B im Falle eines etwaigen Schadensersatzes.
Sofern die Kiindigung vom Auftragnehmer ausgesprochen wird und er die Unterbrechung nicht
zu vertreten hat, sind darlber hinaus auch die Kosten der Baustellenrdumung zu vergiiten; Aus-
nahme: diese sind bereits in den Vertragspreisen fiir die ausgefiihrten Leistungen enthalten, die
nach § 6 Abs.5 VOB/B dem Auftraggeber in diesem Fall in Rechnung gestellt werden kdnnen.

§ 6 Abs.7 VOB/B ist damit ein Sonderkilindigungsrecht fiir beide Parteien, wobei sich die
Frist, d. h. der Ablauf von mindestens drei Monaten, anhand der §§ 186ff. BGB ermittelt. Grund-
satzlich ist fir die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 7 VOB/B Voraussetzung, dass die Unterbrechung
bereits mindestens drei Monate angedauert hat. Eine Ausnahme ist dann gegeben, wenn abso-
lut sicher fest steht, dass die Unterbrechung mindestens drei Monate andauern wird. In diesem
Fall kann auch zu einem friheren Zeitpunkt, d. h. kurze Zeit nach Beginn der Unterbrechung, der
Vertrag geklndigt werden (BGH, BauR 2004, 1285).

Zu beachten ist, dass § 8 Abs. 1 bis Abs.4 VOB/B sowie §9 VOB/B durch § 6 Abs.7 VOB/B
nicht ausgeschlossen werden. Insoweit liegt keine Spezialvorschrift vor. Des Weiteren ist zu
berlicksichtigen, dass es fir die Frage der Kiindigungsmdglichkeit nach § 6 Abs. 7 VOB/B nicht
darauf ankommt, aus welchem Risikobereich die Ursache fiir die Unterbrechung der Bauausfih-
rung stammt und wer diese Unterbrechung zu vertreten hat. Auch diejenige Vertragspartei, die
die Unterbrechung zu vertreten hat, kann nach § 6 Abs.7 VOB/B den Vertrag kiindigen (BGH,
BauR 2006, 371-374; BGH, BauR 2004, 1285-1288). Die Kiindigung ist jedoch dann auf der
Basis des Grundsatzes von Treu und Glauben ausgeschlossen, wenn der Kiindigende letztlich nur
die Rechte des Vertragspartners vereiteln will. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn der
Auftragnehmer die Leistungen zu Recht deswegen einstellt, weil der Auftraggeber berechtigte
Zahlungen nicht leistet.

152  TeilX Der gestérte Bauablauf

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Lrheberrechtich geschiltzter Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

2.7 Anspriiche gemaB § 642 BGB

Voraussetzung fiir die Féalligkeit ist neben der Kiindigung eine priifbare Abrechnung nach § 14
VOB/B, wobei die Priiffrist nach § 16 Abs.3 Nr. 1 VOB/B gilt (BGH, BauR 1987, 95).

Die Abrechnung erfolgt dann, wie bereits dargelegt, fiir die bereits ausgeflihrten Leistungen
gemaB §6 Abs.5 VOB/B und hinsichtlich eines etwaigen Schadensersatzes nach §6 Abs.6
VOB/B.

2.7 Anspriche gemaB § 642 BGB

§ 642 BGB ist neben § 6 Abs. 6 VOB/B anwendbar. Anders als der Schadensersatzanspruch
nach § 6 Abs.6 VOB/B setzt ein Anspruch nach § 642 BGB kein Verschulden voraus. Dies ist
auch der Hintergrund der zahlreichen Entscheidungen, die zu der Frage ergangen sind, ob § 642
BGB (vor Inkrafttreten der VOB/B 2006) neben § 6 Abs.6 VOB/B Anwendung findet. Hinter-
grund ist, dass es eine Vielzahl von Behinderungen gibt, die zwar aus der Sphare des Auftragge-
bers stammen, aber von diesem nicht zu vertreten sind, z.B. die verspatete Herstellung der
Vorunternehmerleistung.

§ 642 BGB setzt voraus, dass eine Mitwirkungshandlung verletzt oder unterlassen wurde und
sich der Auftraggeber in Annahmeverzug befindet. Wie in § 6 Abs. 6 VOB/B geregelt, muss eine
Behinderungsanzeige oder aber Offenkundigkeit nach § 6 Abs. 1 VOB/B gegeben sein. Zur néhe-
ren Verdeutlichung soll die nachstehende Ubersicht dienen:

Anspruch nach § 642 BGB
bei hindernden Umsténden

Verletzung einer Mitwirkungs- Annahmeverzug des Vor. § 6 Abs. 1 VOB/B
handlung durch Auftraggebers gem. - Behinderungsanzeige
den Auftraggeber §§ 293 ff. BGB oder

- durch Handeln oder - Offenkundigkeit

- Unterlassen

Nach § 642 BGB steht dem Auftragnehmer, soweit die Voraussetzungen eingehalten sind, eine
angemessene Entschadigung zu. Die Entschadigung besteht fir die Dauer des Annahmeverzugs
durch den Auftraggeber, wobei auch hier gilt, dass weder Wagnis noch Gewinn Gegenstand sein
konnen (BGH, BauR 2000, 722). Die Entschadigung ermittelt sich, wie bereits dargelegt, nach
der Dauer des Verzugs und nach der Hohe der Vergiitung und ist ebenfalls einzelfallabhangig. Die
Ermittlung erfolgt auf der Basis der Urkalkulation des Auftragnehmers. Auch hier muss der Auf-
tragnehmer letztlich darstellen, wie sich die Mitwirkungspflichtverletzung des Auftraggebers auf
den Bauablauf ausgewirkt hat und auf dieser Basis dann die Hohe der Entschadigung ermitteln.
Zu beachten ist insoweit auch § 304 BGB, wonach Mehraufwendungen erstattungsféahig sind, die
auf den Annahmeverzug zurtickzufiihren sind. Auch hier ist § 287 ZPO fir die Hohe des Entscha-
digungsanspruchs anwendbar.
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3 Anspriiche des Auftraggebers

3 Anspriiche des Auftraggebers
3.1 Allgemeines

Fir die VOB/B gelten bei nicht rechtzeitiger Erfiillung der Leistungspflichten des Auftragnehmers
insbesondere folgende Regelungen:

§5 Abs.4 VOB/B
§6 Abs. 6 VOB/B
§8 Abs.3 VOB/B
§4 Abs.7 VOB/B.

Anspriiche des Auftraggebers bestehen den gesetzlichen Regelungen folgend dann, wenn der
Auftragnehmer den Beginn der Bauausfiihrung verzogert oder eine Vertragsfrist aus § 5 Abs. 1
VOB/B nicht einhalt. Das Gleiche gilt, wenn der Auftragnehmer mit der Vollendung, also dem
vereinbarten Fertigstellungstermin, in Verzug gerét. Des Weiteren sind die Falle zu beachten, in
denen der Auftragnehmer trotz Aufforderung des Auftraggebers nur in unzureichendem Umfang
Arbeitskrafte, Gerate, Geriiste, Stoffe oder Bauteile vorhalt; letztendlich auch dann, wenn er Ver-
zogerungen bzw. negative Auswirkungen auf den Bauablauf wegen Méngeln vor Abnahme zu ver-
treten hat.

3.2 Ubersichtsdarstellung der Anspriiche des Auftraggebers

In der folgenden Ubersicht werden die dem Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer zuste-
henden Anspriiche dargestellt:

154 TeilX Der gestérte Bauablauf

216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:20:38. © Urheberrechtich geschitzter inhak 3
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.51202/9783816787747

3.2 Ubersichtsdarstellung der Anspriiche des Auftraggebers

Anspriiche des AG

weitere Anspriiche des AG

/ \
e e
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3 Anspriiche des Auftraggebers

3.3 Voraussetzungen und Rechtsfolgen von Anspriichen nach
§5 Abs.4 VOB/B

Fallgruppen

Insoweit kennt § 5 Abs.4 VOB/B drei Fallgruppen. Die Erste betrifft den Fall, dass der Auftrag-
nehmer den Beginn der Ausfihrungen verzdgert, die Zweite, dass der Auftragnehmer die Vollen-
dung der Ausflihrung verzogert. Die dritte Fallgruppe betrifft letztendlich den Fall, wenn Arbeits-
krafte, Gerate, Geruste, Stoffe oder Bauteile des Auftragnehmers so unreichend sind, dass die
Ausfihrungsfristen offenbar nicht eingehalten werden kénnen.

Vertragsfristen

Grundlage fiir die Frage, inwieweit der Beginn oder die Vollendung verzdgert wird, ist die Frage,
inwieweit die Parteien Vertragsfristen, d.h. verbindliche Fristen (auch Zwischentermine) nach § 5
Abs. 1 VOB/B vereinbart haben. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die in einem Bauzeitenplan
angegebenen Einzeltermine ohne ausdriickliche Vereinbarung keine Vertragsfristen im Sinne von
§5 Abs. 1 VOB/B sind. Sofern die Parteien keinen Termin fiir den Baubeginn vereinbart haben,
hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber auf Verlangen gem. § 5 Abs. 2 VOB/B Auskunft tber
den voraussichtlichen Beginn zu erteilen. Der Auftragnehmer hat grundséatzlich in diesem Fall
binnen 12 Werktagen nach Aufforderung zu beginnen. Der Beginn ist dem Auftraggeber anzuzei-
gen.

Schadensersatz bei Aufrechterhaltung des Vertrages

Ein Schadensersatzanspruch bemisst sich im Falle eines Anspruchs nach §5 Abs.4 VOB/B
grundsatzlich nach § 6 Abs. 6 VOB/B, d.h. ein entgangener Gewinn kann nur bei Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit geltend gemacht werden. Denkbar ist auch, dass ein pauschalierter Scha-
densersatzanspruch, d.h. eine Vertragsstrafe, vereinbart worden ist. Solange der Anspruch
innerhalb des Umfangs der vereinbarten Vertragsstrafe verbleibt, bedarf es keiner dezidierten
Darstellung eines etwaig tatsachlich/konkret eingetretenen Schadens. Sofern aber Anspriiche
oberhalb der Vertragsstrafe geltend gemacht werden sollen, muss der gesamte Schaden dem-
entsprechend dargestellt und bewiesen werden. Sollte der Auftragnehmer dagegen be-haupten,
dass er seine Bauleistung rechtzeitig hergestellt hat, ist er auch dafir beweispflichtig.

Kiindigung

Bei einem Anspruch gem. § 5 Abs. 4 VOB/B kann auch eine Kiindigung ausgesprochen werden.
Voraussetzung hier ist jedoch, dass eine angemessene Nachfrist unter Kiindigungsandrohung
erfolgt. Nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist kann der Vertrag dann gekiindigt werden. Solange
keine Kiindigung erfolgt, bleibt der Vertrag aufrecht erhalten. Die Kiindigung kann auf einen in
sich abgeschlossenen Teilgem. §8 Abs.3 Nr.1 VOB/B beschrankt werden. Der Auftraggeber
kann dann ein Drittunternehmen beauftragen und den dadurch bedingt entstehenden Schaden
gegenliber dem Auftragnehmer geltend machen. Der Anspruch auf Ersatz des weiteren Scha-
dens, d.h. des Schadens auBerhalb der Beauftragung des Drittunternehmens, bleibt insoweit
aufrecht erhalten. Sofern der Auftraggeber jedoch aus Grinden, die zur Entziehung des Auftra-
ges gefihrt haben, kein Interesse mehr an der Ausfiihrung hat, kann er auch nach der Kindigung
auf die weitere Ausfiihrung verzichten und Schadensersatz wegen Nichterflllung verlangen. Fir
die Weiterfihrung kann der Auftraggeber Gerate, Geriiste sowie weitere auf der Baustelle vorhan-
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3.4 §4 Abs.7 VOB/B

dene Einrichtungen oder angelieferte Stoffe und Bauteile gegen angemessene Vergiitung in
Anspruch nehmen. Hat der Auftraggeber ein Drittunternehmen beauftragt, so ist er verpflichtet,
spatestens binnen 12 Werktagen nach erfolgter Abrechnung mit diesem Drittunternehmen dem
gekiindigten Auftragnehmer eine Aufstellung Uber die entstandenen Mehrkosten oder weitere
Anspriiche zuzusenden.

Darlber hinaus kommt eine Kindigung gem. § 6 Abs.7 VOB/B dann in Betracht, wenn die
Unterbrechung langer als drei Monate andauert.

3.4 84 Abs.7VOB/B

§4 Abs.7 VOB/B allgemein

Aufgrund der in §4 Abs. 7 VOB/B enthaltenen Regelungen hat der Auftraggeber gegen den Auf-
tragnehmer bei Leistungen, die schon wahrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder ver-tragswid-
rig anzusehen sind, einen Anspruch auf Mangelbeseitigung, einen so genannten originaren Erfil-
lungsanspruch. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Auftragnehmer sich zu Recht darauf
beruft, dass die Mangelbeseitigung unmdglich ist oder einen unverhéltnismaBigen Aufwand nach
sich zieht.

Neben dem soeben benannten Anspruch auf Mangelbeseitigung und der sich daraus erge-
benden Pflicht des Auftragnehmers zur Beseitigung und mangelfreien Herstellung ist der Auftrag-
nehmer des Weiteren verpflichtet, den Schaden zu ersetzen, der dem Auftraggeber durch die ver-
tragswidrige oder mangelhafte Leistung entstanden ist. Im Rahmen des Schadensersatzanspruchs
sind jedoch mogliche »Sowieso-Kosten« sowie ein mitwirkendes Verschulden des Auftraggebers
gem. § 254 BGB zu beachten. Neben den beiden soeben benannten Anspriichen besteht auch
ein Zurlckbehaltungsrecht des Auftraggebers. Kommt der Auftragnehmer seinen sich aus §4
Abs. 7 VOB/B ergebenden Verpflichtungen nicht nach, so stehen dem Auftraggeber weiterge-
hende Rechte zu.

Voraussetzung hierfir ist jedoch, wie bei den bereits vorher genannten Anspriichen, dass ein
Mangel in der Leistung des Auftragnehmers vorliegt. Zuséatzlich hierzu ist es erforderlich, dass
der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist setzt. Inwieweit die Beseitigungs-
frist angemessen ist, richtet sich nach Art und Umfang des Mangels, der beseitigt werden soll.
Ausschlaggebend hierfir ist die bei objektiver Betrachtung im Einzelfall notwendige Zeit, damit
der Auftragnehmer den durch den Auftraggeber beanstandeten Mangel beseitigen kann. In die-
sem Zusammenhang muss der Auftraggeber dem Auftragnehmer erklaren, dass er ihm im Falle
eines Verstreichens der gesetzten Frist den Auftrag entziehen werde. Sollte der Auftragnehmer
die ihm gesetzte Frist nicht beachten oder beachtlich iiberschreiten, steht dem Auftraggeber das
Recht zu, den Vertrag zu kiindigen. Die Kiindigung ist gem. § 8 Abs. 5 VOB/B stets schriftlich zu
erklaren. Beauftragt der Auftraggeber anschlieBend einen Dritten mit der Vornahme der Mangel-
beseitigung, kann er die entstandenen Ersatzvornahmemehrkosten gegeniiber dem gekindigten
Auftragnehmer geltend machen. Des Weiteren ist es dem Auftraggeber mdglich, auch einen wei-
teren Schaden geltend zu machen. Eine Haftungsbegrenzung, wie sie in §6 Abs. 6 oder §13
Abs. 7 VOB/B enthalten ist, greift in diesen Fallen nicht. Des Weiteren hat der Auftraggeber im
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3 Anspriiche des Auftraggebers

Rahmen der Ersatzvornahme einen Anspruch gegeniber dem Auftragnehmer, Stoffe, Bauteile
und Gerate gegen eine angemessene Verglitung weiter zu nutzen.

3.5 Anspruch nach § 6 Abs.7 VOB/B

Zur Vermeidung von Wiederholungen verweise ich auf die bereits erfolgte Darstellung zu § 6
Abs.7 VOB/B.

3.6 Anspruch nach § 6 Abs.6 VOB/B

Wie bereits dargelegt, kann sowohl der Auftragnehmer als auch der Auftraggeber einen Scha-
densersatzanpruch nach § 6 Abs. 6 VOB/B verfolgen. Im Gegensatz zu Anspriichen des Auf-trag-
nehmers gegenliber dem Auftraggeber gemaB § 6 Abs. 6 VOB/B miissen nicht die Voraus-set-
zungen des § 6 Abs. 1 VOB/B vorliegen (Beckscher VOB/B-Kommentar, § 6 Abs. 6, Rn. 64). Dies
folgt bereits aus dem eindeutigen Wortlaut. Auch § 6 Abs. 2 bis 4 VOB /B richten sich hinsichtlich
der Geltendmachung eines Bauzeitverlangerungsanspruchs naturgemaf ausnahmslos an den
Auftragnehmer.

Die in §6 Abs. 6 VOB/B dahingehend vorgesehene Haftungsbegrenzung, dass entgangener
Gewinn nur bei Vorsatz oder grober Fahrléssigkeit zu erstatten ist, beruht darauf, dass eine Risi-
kominimierung fir die Vertragsbeteiligten erfolgen soll, da bei Bauauftrdgen von erheblichen
Risiken auch im Bereich des entgangenen Gewinns ausgegangen werden muss.

§ 6 Abs. 6 VOB/B findet insbesondere auch dann Anwendung, wenn die Voraussetzungen des
§5 Abs.4 VOB/B vorliegen und der Auftraggeber nicht von seinem Recht zur Kindigung
Gebrauch gemacht hat.

Es missen Umsténde vorliegen, die zu einer Verzogerung gefiihrt haben und vom Auftragneh-
mer zu vertreten sind. Auch hier gilt, dass der Auftragnehmer sowohl fiir eigenes Verschulden
nach § 276 BGB als auch fiir das Verschulden seiner Erfillungsgehilfen nach § 278 BGB haftet.

Zur Ermittlung des Schadens und zur Anwendbarkeit des § 287 ZPO ergeben sich keine Beson-
derheiten. Insoweit wird auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen.

Nach §6 Abs.6 VOB/B ist jeglicher Schaden, der addquat kausal auf die hindernden
Umsténde zurlckzufihren ist, zu ersetzen, solange es sich nicht um entgangenen Gewinn han-
delt. Dieser ist nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit zu ersetzen.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn gleichzeitig die Voraussetzungen des § 4 Abs. 7 VOB/B
vorliegen, auf die der Auftraggeber dann seine Anspriiche stiitzen konnte, da § 4 Abs.7 VOB/B
keine Haftungsbegrenzung vorsieht. Nach § 4 Abs.7 VOB/B ist jeder addquat kausale Schaden,
sofern er auf die Mangel rickfihrbar ist, zu ersetzen. Auch Mangel kénnen selbstverstandlich
hindernde Umstande sein.

Als Schadensersatzpositionen kommen beispielsweise folgende in Betracht:

= Personalkosten, wenn beispielsweise das Bauvorhaben nicht rechtzeitig in Betrieb genommen
werden kann und das Personal vorgehalten wird

= Schdden am Bauwerk

= Anwaltskosten

= zusatzliche Kosten der Architekten, Ingenieure oder Sonderfachleute.
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Der gestérte Bauablauf
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Peabete WD, Vel

Der gestorte Bauablauf

Verantwortlichkeiten, Anspriiche und Rechtsfolgen nach VOB/B
Katrin Rohr-Suchalla

2008, 160 S., 21 Abb. und Tabellen, gebunden

ISBN 978-3-8167-7566-9 | Fraunhofer IRB Verlag

Der »gestorte Bauablaufq ist der schwierigste Bereich des zivilen Bau-
rechts. Haufig hat man es mit mehreren, sich lberlagernden Stérun-
gen zu tun verursacht von Auftraggeber, Auftragnehmer oder sogar
Dritten und sie haben in zeitlicher und wirtschaftlicher Hinsicht die
unterschiedlichsten Auswirkungen auf den Bauablauf. Praxisorientiert
erlautert die Autorin, welche Arten von Bauablaufstérungen es gibt,
wie sie in der VOB /B behandelt werden und welche Anspriiche sich fir
Auftraggeber und -nehmer daraus ergeben. Das Buch bietet so Rechts-
sicherheit fiir alle Baubeteiligten im Umgang mit diesen klassischen
Problemen des Baualltags.

Risse in Beton und Mauerwerk

Ursachen, Sanierung, Rechtsfragen

Heinz Meichsner, Katrin Rohr-Suchalla

2., Uberarb. u. erw. Aufl.

2011, 317 S., zahlr., meist farb. Abb., Tab., gebunden
ISBN 978-3-8167-8239-1 | Fraunhofer IRB Verlag

Die verschiedenen Ursachen der Rissentstehung, die unterschied-
lichen Schadensbilder, Mdglichkeiten der Rissvermeidung sowie die
Verfahren der Risssanierung werden beschrieben. Ein Abschnitt be-
fasst sich mit den rechtlichen Problemen wie Haftungs- und Gewahr-
leistungsfragen. Das Buch bietet eine umfassende Darstellung der
Rissproblematik im Massivbau und hilft bei der schadenfreien Planung
und Ausfiihrung und der Versachlichung in Streitfragen.

VOB /B-Bauvertragsabwicklung

anhand von Musterformularen

Ein Leitfaden flr 6ffentliche und gewerbliche Auftraggeber. Mit neuer
VOB/B

Rolf TheiBen

2., aktual. Aufl.

2011, 268 S., 80 Bau-Musterformulare, gebunden, mit CD-ROM

ISBN 978-3-8167-8531-6 | Fraunhofer IRB Verlag

Die in der vorliegenden 2. Auflage erweiterte Musterformular-
sammlung ist ein Leitfaden der die praktische Abwicklung eines
Bauvorhabens deutlich erleichtert. Entsprechend dem Ablauf eines
Bauprojekts sind die Musterformulare nach 17 Praxisschwerpunkten
strukturiert, die typische Abwicklungsschwerpunkte und Konfliktsitu-
ationen wahrend eines Bauablaufs behandeln und zu I6sen helfen.
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Katrin Rohr-Suchalla
VOB/B - Basiswissen fur Baufachleute

2., Uberarbeitete und aktualisierte Auflage

Die VOB/B ist die wichtigste Vertragsgrundlage fur das gesamte
Baugeschehen und regelt alle rechtlichen Dinge zwischen den
Baubeteiligten. Wie sie in der Praxis umgesetzt und interpretiert
wird, und was der Baupraktiker im Umgang mit ihr wissen und
beachtensollte, hatdie Autorinin diesem Buch zusammengestellt.
Kurz und prazise erldutert sie alle Elemente des Bauvertrages
nach VOB/B von den Vertragsarten Uber die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen bis hin zu Abnahme, Gewahrleistung,
Kindigung und Haftung. Sie zeigt Stolperstellen auf und gibt
wertvolle Hinweise flr eine rechtssichere Vertragsgestaltung und
einen reibungslosen Bauablauf.

~ Rechtsanwaltin Dr. Katrin Rohr-Suchalla
ist Partnerin bei der bundesweit und inter-
national tatigen Wirtschaftskanzlei CMS
Hasche Sigle mit Schwerpunkt im Bereich
des Bau- und Immobilienrechts. Ein wesent-
licher Teil ihrer Tatigkeit umfasst die stéandige
baubegleitende Beratung von GroBbauvor-
haben sowie die Betreuung von Prozessen
und Schiedsverfahren. Sie ist von Stuttgart
aus bundesweit beratend tatig.

ISBN 978-3-8167-8675-7

8381617867
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