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Die entprivilegierte VOB/B aus der Sicht des Auftraggebers

1. Einleitung

Die Darstellung befasst sich mit der Frage, welche Regelungen aus Sicht des Auftraggebers
bei Wegfall der Privilegierung einer isolierten Inhaltskontrolle nach den 88§ 305 ff. BGB noch
standhalten. Diese ,entprivilegierte” Fassung der VOB/B wird zur Veranschaulichung farblich
dargestellt. Damit ist bereits optisch feststellbar, welche Regelungen wirksam, unwirksam
oder umstritten sind. In den FuBnoten findet sich die entsprechende Rechtsprechung bzw.
Literatur mit der Begriindung. Sofern eine andere Ansicht vertreten wird, kommt dies farblich
zum Ausdruck bzw. zumindest in den FuBnoten. Einfihrend wird die Rechtsprechung des
BGH zur Privilegierung der VOB/B dargestellt unter Beriicksichtigung der Anderungen, die mit
der Einfihrung des Forderungssicherungsgesetzes verbunden sind. Entsprechend den Fest-
stellungen werden Vorschlage fir den Umgang mit der entprivilegierten VOB/B gegeben.

2. Die Privilegierung der VOB/B

Die VOB/B wurde bislang ,privilegiert”, d. h. von einer AGB-Kontrolle jeder einzelnen Be-
stimmung der VOB/B wurde Abstand genommen, wenn die VOB/B ,als Ganzes“ bzw. ,insge-
samt* vereinbart wurde.

Dieses Privileg beruht darauf, dass die VOB/B ein ,ausgewogenes Regelwerk® fir die Auf-
traggeber- und Auftragnehmerseite darstellt.

Die so genannte ,Privilegierung” der VOB/B gegenuber anderen Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen hatte zur Folge, dass die Gerichte einzelne unangemessene Regelungen der
VOB/B nicht anhand des Gesetzes Uberprft haben.

Diese Privilegierung der VOB/B ist in die Kritik geraten. Dies deshalb, weil:

- Abweichungen von der VOB/B in der Baupraxis die Regeln sind,

- Verbraucher nicht im DVA, der die VOB/B herausgibt, vertreten sind und europarechtliche
Bedenken bestehen.

Nach der Rechtsprechung des BGH®, filhrt nun sogar jede vertragliche Abweichung von
der VOB/B dazu, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist. Es kommt nicht mehr darauf an,
welches Gewicht der Eingriff hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Abweichung selbst wirk-
sam ist oder ob es sich um eine Individualvereinbarung handelt. Unwirksame Regelungen,
wie nach § 307 BGB unwirksame Vertragsklauseln, kénnen die VOB/B abandern®. Selbst die
VOB/B abandernden Individualvereinbarungen kénnen die Inhaltskontrolle auslésen®.

1 BGH IBR 2004, 179 tibt Selbstkritik an der bisherigen Rechtsprechung des BGH. Es wird eingeraumt, dass keine
klaren Abgrenzungskriterien entwickelt wurden, wann in den Kerngehalt eingegriffen wurde. Um den Vertragspar-
teien eine verléssliche Prognose zu ermdglichen, soll im Interesse der Rechtssicherheit jede auch nur geringflgige
Anderung der VOB/B zum Wegfall des Privilegs fiihren!

> BGH BauR 1995, 234

3 Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Teil, Rn. 55, 3. Auflage 2008



Dies bedeutet fir eine Abweichung, dass es nicht darauf ankommt, dass:

- die Abweichung ein bestimmtes Gewicht hat, oder

- die Abweichung selbst wirksam ist, oder

- die Abweichung eine Formularklausel oder eine Individualvereinbarung ist.

Folge hiervon ist, dass eine Reihe von Klauseln der VOB/B unwirksam sind, die fir den Ver-
wender unginstigen Klauseln aber weiter anwendbar bleiben!

Fallt beispielsweise eine Klausel weg, die ,zu Lasten“ des Verbrauchers als Auftraggeber in
der VOB/B steht, bleibt die ,ausgleichende” Klausel ,zu Lasten des Auftragnehmers* beste-
hen, wenn dieser Verwender der VOB/B war.

Die VOB/B ist so angelegt, dass fur jeden Nachteil eines Vertragspartners ein Vorteil an an-
derer Stelle ausgleichend vorhanden ist, so dass insgesamt den wechselseitigen Interessen
der Parteien Rechnung getragen wird. Fallen nun einige ungunstige Klauseln des Verwenders
ersatzlos fort, die fur ihn nachteiligen Klauseln (eigentlich ein Ausgleich) bleiben aber wirk-
sam, ist das Gleichgewicht zu Lasten des Verwenders gestort.

Dem Verwender drohen damit Rechtsnachteile, was aber dem Sinn und Zweck der Regelun-
gen der 88 305 ff. BGB entspricht, nicht den Verwender, sondern lediglich den Vertragspart-
ner zu schitzen.

Die Frage der wirksamen Einbeziehung der VOB/B ist strikt zu trennen von der Frage der
Privilegierung der VOB/B.

HINWEIS:

Sofern die VOB/B wegen Abweichung nicht insgesamt in den Vertrag eingefuhrt wird, andert
das nichts an der Wirksamkeit der Einbeziehung der VOB/B.

Allerdings gilt die jetzt einbezogene VOB/B, weil abgeandert, nur insoweit, soweit die einzel-
nen Regelungen einer Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff. BGB zu Lasten des Verwenders
standhalten.

3. Die ,,Entprivilegierung*“ gegenuber Verbrauchern

Bis vor kurzem galt, wer die VOB/B uneingeschrankt vereinbaren modchte, musste jegliche
Abweichung vermeiden.

Diese Rechtssituation ist durch die Rechtsprechung des BGH vom 24.07.2008* und dem For-
derungssicherungsgesetz im Bereich gegentiber dem Verbraucher neu zu beurteilen.

Nach der Rechtsprechung des BGH® sind nun die einzelnen Klauseln der VOB/B bei einer
Verwendung gegendiber Verbrauchern stets einer Inhaltskontrolle nach 88 307 ff. BGB zu
unterziehen. Die auf richterliche Rechtsfortbildung gegriindete Privilegierung der VOB/B sei —
so der BGH jetzt — bei Verwendung gegentiber Verbrauchern nicht gerechtfertigt. MaRRge-
bend fir diese Beurteilung war, dass die Verbraucher nicht Mitglieder im DVA sind, der die
VOB/B herausgibt. Dort sind nur Vertreter der Auftraggeber und Auftragnehmer zugegen.
Eine Entscheidung zu den beanstandeten Klauseln der VOB/B selbst hat der BGH nicht ge-
troffen. Insoweit sei eine umfassende Wurdigung vorzunehmen, in die insbesondere die typi-
schen Interessen der Vertragsparteien und die Anschauung der beteiligten Verkehrskreise
einzubeziehen ist.

4 BGH IBR 2008, 557
® BGH IBR 2008, 557




MERKE:

Die Verwendung der VOB/B gegenuber (!) Verbrauchern fihrt damit auch ohne Abwei-
chung nun zur isolierten Inhaltskontrolle der VOB/B, d. h. jede Bestimmung der VOB/B wird
zu Lasten des Verwenders (Auftragnehmer) an den 88 305 ff. BGB geprift. Dies bedeutet,
dass eine Reihe von Bestimmungen der VOB/B gegenuber dem Verbraucher nicht gelten.
Diese Rechtsprechung gilt bereits jetzt fur alte und laufende Vertrage, auch vor in Kraft tre-
ten des Forderungssicherungsgesetzes.

Die Frage, welche Bestimmungen gegenuber Verbrauchern wirksam oder unwirksam sind, ist
eine aulerst schwierige Frage und auch nicht héchstrichterlich abschlieRend geklart. Dabei
ist zu beachten, dass fir Falle vor Inkrafttreten des Forderungssicherungsgesetzes die 8§ 12
Nr. 5 Abs. 1 VOB/B (fiktive Abnahme) und § 13 Nr. 4 VOB/B (Verkirzung der Mangelhaf-
tung) durch die ausdruckliche gesetzliche Regelung in den 88 308 Nr. 5, 309 Nr. 8b), ff) BGB
privilegiert sind, sofern die VOB/B insgesamt einbezogen wurde und keine Abweichung von
der VOB/B vorliegt.

Eine Inhaltskontrolle kommt gemal § 307 BGB in solchen Fallen nicht in Betracht.

Diese quasi ,Restprivilegierung” kraft ausdricklicher gesetzlicher Regelung, entfallt mit dem
Forderungssicherungsgesetz fir die ab 01.01.2009 geschlossenen Bauvertrage.

HINWEIS:
Diese Rechtsprechung éndert die Privilegierung bei Verwendung gegenuber:
- Verbrauchern:
Aufhebung der Privilegierung
- Unternehmern / Offentliche Hand
Klarstellung der Privilegierung

Die Verwendung der VOB/B gegentiiber Verbrauchern fuhrt damit auch ohne Abweichung
zur isolierten Inhaltskontrolle der VOB/B, d. h. jede Bestimmung der VOB/B wird zu lasten
des Verwenders an den 88 305 ff. BGB gepruft. Geschuitzt sind bei bestehenden Bauvertra-
gen ohne Abweichung von der VOB/B bis zum Inkrafttreten des FoSiG nur § 12 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B und § 13 Nr. 4 VOB/B. Dies bedeutet, dass eine Reihe von Bestimmungen der VOB/B
gegenuber dem Verbraucher nicht gelten.

Diese Rechtsprechung des BGH nimmt lediglich die Anderungen des Forderungssicherungs-
gesetzes vorweg.

Die VOB/B ist ein aul3erst wichtiges Regelungswerk am Bau. Die VOB/B ist den praktischen
Bedirfnissen am Bau angepasst und unterscheidet sich teilweise erheblich vom BGB. Beson-
dere Bedeutung hat die VOB/B deshalb, weil auch zahlreiche Liicken des Werkvertragsrechts
in den 88 631 ff. BGB geschlossen werden. Das BGB ist nicht bauspezifisch und regelt Kom-
plexe wie Abschlagszahlungen, Nachtrage, Bedenkenhinweise, etc. unzureichend bzw. gar
nicht.

Die VOB/B ist in der Vergangenheit in starke Kritik geraten. Ein Teil der Probleme sind
»,hausgemacht”, da im Rahmen der Schuldrechtsreform Verdnderungen vorgenommen wur-
den, die mehr Fragen als Antworten aufgeworfen haben. Das Forderungssicherungsgesetz
versucht, diese ,handwerklichen“ Fehler teilweise zu korrigieren.

Die Veranderungen im BGB erscheinen zunachst gering. Die Ergdnzungen in § 310 BGB hat
allerdings ,,Sprengkraft”, da damit auch gesetzlich festgeschrieben ist, was bislang nur be-
hauptet wurde, dass gegeniber Verbrauchern keine Privilegierung der VOB/B greift. Kinftig
ist zu unterscheiden:




- Gegenuber Verbrauchern als Vertragspartner wird die Privilegierung der VOB/B aufge-
hoben. Bei der Verwendung der VOB/B gegentiber Verbrauchern wird zukinftig die Be-
stimmung der VOB/B folglich der vollstandigen Inhaltskontrolle der 88 307 bis 309 BGB
unterliegen. Konsequenz ist, dass damit eine Reihe von Regelungen zu Lasten des
Verbrauchers als Auftraggeber unwirksam sind und das Gesetz, das BGB, gilt. Umgekehrt
sind verbrauchergtinstige Regelungen, die an sich ebenfalls vom Gesetz, insbesondere
dem BGB, erheblich abweichen, nach wie vor wirksam.

- Gegenuber Unternehmen im Sinne des § 14 BGB, juristischen Personen des o6ffentli-
chen Rechts und Sondervermégen des offentlichen Rechts ist die VOB/B privilegiert, so-
fern von dieser nicht abgewichen wird. Im Falle von Abweichungen werden - wie bisher
- zu Lasten des Verwenders die Bestimmungen der VOB/B der vollstdndigen Inhaltskon-
trolle nach den 88 307 bis 309 BGB unterliegen.

Hintergrund dieser Anderung ist ein ,handwerklicher Fehler* des Gesetzgebers im Rahmen
der Schuldrechtsreform. Vor der Schuldrechtsreform, als es noch das AGBG gab, wurde im
Anwendungsbereich dieses Gesetzes geregelt, dass die VOB/B privilegiert ist, sofern sie als
Ganzes vereinbart ist.

Im Rahmen der Schuldrechtsreform hat man das AGBG in das BGB in den 88 305 ff. BGB
integriert und statt im Anwendungsbereich bei 8 310 BGB nur an zwei Punkten eine ,VOB-
spezifische” Regelung getroffen.

In 8 308 Nr. 5 BGB und § 309 Nr. 8 b) und ff) BGB wurde geregelt, dass fingierte Erklarun-
gen bzw. die Erleichterung der Verjahrung (Verkirzung) nicht unwirksam sind, wenn in die
Vertrage die VOB/B insgesamt einbezogen ist.

Der Gesetzgeber wollte damit — nichts ahnend — lediglich die bisherige Gesetzeslage wi-
derspiegeln®. Die Regelungstechnik des Gesetzgebers wurde aber dahingehend verstanden,
dass nur diese beiden Klauseln der VOB/B privilegiert werden sollten, ansonsten aber eine
komplette AGB-Kontrolle der VOB/B mdglich sein soll’. Nach diesen Auffassungen wére nur
die verkirzte Verjahrung (8 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B) und die fiktive Abnahme (8 12 Nr. 5
VOB/B) geschitzt gewesen, der Rest der VOB/B ware danach immer einer Inhaltskontrolle
nach den 88 307 bis 309 BGB unterlegen.

Im Verbraucherbereich bestand das Problem, dass die Verbraucher an der Erarbeitung der
VOB/B nicht beteiligt und deshalb ihre Interessen dort nicht geschitzt sind. Des Weiteren
gibt es Gutachten, die die Vereinbarkeit der VOB/B mit der Europaischen Klauselrichtlinie
(Richtlinie des Rates der Europaischen Gemeinschaften 93/13/EWG uber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen) bezweifeln®.

5 BT-Drs. 14/6040, S. 154

" Hoff, BauR 2001, 1654, 1659; Peters, NZBau 2002, 113, 115; Preussner, BauR 2002, 231, 241; Kniffka, IBR-
online-Kommentar, Stand 03.06.2008, Die Privilegierung der VOB/B (2.4.3.)

8 Micklitz, Gutachten im Auftrag der Verbraucherzentrale Bundesverbandes e.V., April 2004



4. Arbeitshilfe, farbliche Darstellung der Folgen einer isolierten Inhaltskontrolle
Nachfolgend sind die Auswirkungen einer Abweichung anhand der Rechtsprechung und Lite-
ratur des Textes der VOB/B dargestellt. Dabei muss zwischen Auftraggeber und Auftragneh-
mer als Verwender unterschieden werden. Auswirkungen werden jeweils farblich hervor-
gehoben:

- dunkelgrin = wirksam (= BGH)

- dunkelrot = unwirksam (=BGH)

- hellrot = wohl unwirksam (h. M. fur unwirksam)

- blau = strittig (geteilte Auffassungen)

In den Ful3noten findet sich die jeweilige Fundstelle mit kurzer Erlauterung. Es wird empfoh-
len, die FuBnoten bei der Darstellung zu bertcksichtigen, da die farbliche Darstellung und
Zuordnung auch zu einer Wertung zwingt.

Dabei wurde hinsichtlich der farblichen Einordnung eine Zuordnung zu ,wirksam®“ und ,,un-
wirksam“ immer dann vorgenommen, wenn eine BGH-Rechsprechung existiert bzw. eine
unstreitige Auffassung in de Literatur vorhanden ist. Soweit eine lUberwiegende Auffassung
fur eine Wirksamkeit oder Unwirksamkeit existiert, wird dies in einem abgeschwachten Farb-
ton wiedergegeben, wobei die anderen Ansichten in den Ful3noten beriicksichtigt sind. Falls
eine Uberwiegende Meinung nicht erkennbar ist, wurde auf einen anderen Farbton ,blau® fur
strittig ausgewichen. Dies darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass viele der abge-
schwachten Farbtone natirlich aufgrund der anderen Ansichten ebenfalls streitig sind.



VOB/B 2006 nach Abweichungen durch Auftraggeber als Verwender

§1 Artund Umfang der Leistung

1. Die auszufiihrende Leistung wird nach Art und Umfang durch den Vertrag bestimmt. Als Bestand-
teil des Vertrages gelten auch die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fir Bauleis-
tungen (VOB/C).

2. Bei Widerspriichen im Vertrag gelten nacheinander:

a) die Leistungsbeschreibung,

b) die Besonderen Vertragsbedingungen,

c) etwaige Zuséatzliche Vertragsbedingungen,

d) etwaige Zusatzliche Technische Vertragsbedingungen,

e) die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen,

f)  die Allgemeinen Vertragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bauleistungen.
3. Anderungen des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem Auftraggeber vorbehalten.’

4. Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfuhrung der vertraglichen Leistung erforderlich werden,
hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftrag]gebers mit auszufiihren, aul3er wenn sein Betrieb
auf derartige Leistungen nicht eingerichtet ist."” Andere Leistungen kdnnen dem Auftragnehmer
nur mit seiner Zustimmung tbertragen werden.

§ 2 Vergltung

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 Vertragsbedin-
gungen fur Bauleistungen und der gewerblichen Verkehrssitte zur vertraglichen Leistung geho-
ren.

2. Die Vergutung wird nach den vertraglichen Einheitspreisen und den tatsachlich ausgefuhrten
Leistungen berechnet, wenn keine andere Berechnungsart (z.B. durch Pauschalsumme, nach
Stundenlohnsatzen, nach Selbstkosten) vereinbart ist.

3. (1) Weicht die ausgefiihrte Menge der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleis-
tung um nicht mehr als 10 v.H. von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so gilt der vertrag-
liche Einheitspreis.

(2) Fur die tiber 10 v.H. hinausgehende Uberschreitung des Mengenansatzes ist auf Verlangen

ein neuer Preis unter Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren.

(3) Bei einer Uber 10 v.H. hinausgehenden Unterschreitung des Mengenansatzes ist auf Verlan-
gen der Einheitspreis fur die tatsachlich ausgefiihrte Menge der Leistung oder Teilleistung zu er-
héhen, soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhéhung der Mengen bei anderen Ordnungszah-

9 Wirksamkeit: Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 38. Kapellmann/Messerschmidt, § 1
VOB/B, Rn. 101 unter Berufung auf BGH v. 25.01.1996 - VII ZR 233/94, IBR 1996, 184 zu § 1 Nr. 4 VOB/B, dem
BGB in § 311 BGB Anderungsvorbehalte nicht unbekannt sind und weil Anordnungsbefugnis auf Anderungen des
Bauentwurfs eingeschrénkt ist, sowie § 2 Nr. 5 VOB/B das Aquivalenzverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung wahrt. Eine Entscheidung des BGH liegt noch nicht vor. Die rechtliche Situation ist jedoch &hnlich wie bei § 1
Nr. 4 VOB/B. Dort wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung auch bei einer Inhaltskon-
trolle wirksam ist. a. A. Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 69;
Ingenstau/Korbion, Anhang 1, Rn. 71; Kaiser, Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 60, 2009; Markus,
Jahrbuch Baurecht 2007, 215. Bedenken werden erhoben, weil hierdurch der AN zu einer Vertragsanderung zu
vorgegebenen Bedingungen gezwungen wird, vgl. § 2 Nr. 5 VOB/B. Dies fuhrt zur Einschrdnkung der Vertrags-
freiheit (formularméaRiger Kontrahierungszwang). Der Anderungsvorbehalt sei nicht ausreichend konkretisiert.
Offen: Heiermann/Riedel/Rusam, § 1 VOB/B Rn. 102.

10 Wirksamkeit: BGH v. 25.1.1996-VIl ZR 233/94, IBR 1996, 184; Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3.
Teil, Rn. 56; Wittchen, BauRB 2004, 251, 252, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 39.
a.A. Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 70; Kaiser, Das neue
Forderungssicherungsgesetz, Rn. 61, 2009; Markus, Jahrbuch Baurecht 2007, 215, Ingenstau/Korbion, Anhang 1,
Rn. 71. Bedenken werden erhoben, weil hierdurch der AN zum Abschluss eines (zusatzlichen) Vertrages zu vor-
gegebenen Bedingungen gezwungen wird; vgl. 8 2 Nr. 6 VOB/B. Dies fuhrt zur Einschrdnkung der Vertragsfreiheit
(formularméfiger Kontrahierungszwang). Regelung sei tberdies intransparent, weil Abgrenzung § 1 Nr. 3und 8 1
Nr. 4 VOB/B nicht rechtssicher.



len (Positionen) oder in anderer Weise einen Ausgleich erhalt. Die Erh6hung des Einheitspreises
soll im Wesentlichen dem Mehrbetrag entsprechen, der sich durch Verteilung der Baustellenein-
richtungs- und Baustellengemeinkosten und der Allgemeinen Geschéftskosten auf die verringerte
Menge ergibt. Die Umsatzsteuer wird entsprechend dem neuen Preis vergiitet.

(4) Sind von der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleistung andere Leistun-
gen abhéngig, fiir die eine Pauschalsumme vereinbart ist, so kann mit der Anderung des Ein-
heitspreises auch eine angemessene Anderung der Pauschalsumme gefordert werden.

4. Werden im Vertrag ausbedungene Leistungen des Auftragnehmers vom Auftraggeber selbst -
bernommen (z.B. Lieferung von Bau-, Bauhilfs- und Betriebsstoffen), so gilt, wenn nichts anderes
vereinbart wird, 8 8 Nr. 1 Abs. 2 entsprechend.

5. Werden durch Anderung des Bauentwurfs oder andere Anordnungen des Auftraggebers die
Grundlagen des Preises fur eine im Vertrag vorgesehene Leistung geandert, so ist ein neuer
Preis unter Beriicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren.'! Die Vereinbarung
soll vor der Ausfiihrung getroffen werden.

6. (1) Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert, so hat der Auftragnehmer Anspruch
auf besondere Vergitung. Er muss jedoch den Anspruch dem Auftraggeber ankiindigen, bevor er
mit der Ausfilhrung der Leistung beginnt."

(2) Die Vergutung bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung fur die vertragliche

1 Wirksamkeit: BGH v. 25.1.1996-VIl ZR 233/94, IBR 1996, 184; Kapellmann/Messerschmidt, § 2 VOB/B, Rn.
213; Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Teil, Rn. 56; Wittchen, BauRB 2004, 251, 252, Glatzel, Hof-
mann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, 39; a. A. Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-
Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 71; Kaiser, Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 62, 2009. Bedenken
gegen diese Regelung werden erhoben, da dem AN im Falle von Anderungsanordnungen des AG die Méglichkeit
genommen wird, hierfiir den geénderten Preis frei zu bestimmen. Die Preisvereinbarung ist vielmehr unter Be-
rucksichtigung der vertraglich festgelegten ,,Mehr- oder Minderkosten ,, zu treffen. Dem AN wird daher die Mog-
lichkeit genommen, eine ungilinstige Kalkulation nachtraglich zu korrigieren und muss die Urkalkulation fortschrei-
ben. Der BGH hat offengelassen, ob die Vorschrift als sogenannte ,blofRe Preisvereinbarung“ tberhaupt einer
Inhaltskontrolle zugénglich ist. Der BGH hat ausgefiihrt, dass die Regelung jedenfalls nicht einseitig zugunsten
des Auftraggebers ist. Auch im umgekehrten Fall kénne eine gewinnbringende Vereinbarung fortgefuhrt werden.
Der Grundsatz (Guter Preis bleibt guter Preis und schlechter Preis bleibt schlechter Preis.) stellt einen angemes-
senen Interessensausgleich dar.

12 Wirksamkeit: BGH v. 23.05.1996-VII ZR 245/94, IBR 1996, 314, nach einschrankender Auslegung; OLG Hamm,
v. 05.07.1996 - 12 U 168/95, IBR 1997, 100; Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Teil, Rn. 56; Witt-
chen, BauRB 2004, 251, 252, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, 40; a. A. Unwirksam-
keit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn. 72 in Bezug auf 8 2 Nr. 6 Abs. 1
VOB/B; Kaiser, Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 63, 2009; im Hinblick auf formularmé&Rigem Kontrahie-
rungszwang und Intransparenz. Bedenken wurden erhoben, weil der Vergutungsanspruch von einer vorherigen
Ankiindigung des AN gegeniiber dem AG vor Ausfiihrung der Leistung abhéngig gemacht wird. Damit weicht die
VOB/B von § 632 BGB ab, wonach auch ohne eine solche vorherige Anklindigung ein angemessener Vergutungs-
anspruch fir zusatzlich vom Auftraggeber erteilte Zusatzauftrage besteht. Aufgrund einer einschrankenden Ausle-
gung gelangt der BGH zum Ergebnis, dass ein Unterlassen der Ankundigung nicht unbedingt den Verlust des
Vergutungsanspruchs bedeutet. Der BGH legt die Klausel so aus, dass ein Vergutungsanspruch auch ohne An-
kiindigung besteht, wenn der AG Uberhaupt keine Alternative zur sofortigen Ausfiihrung der Leistung hat oder
wenn er bei der Anordnung der Leistung selbst von der Entgeltlichkeit ausgeht.

13 Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253. Bedenken kénnen hier bestehen, weil bei der VOB/B entge-
gen § 313 Abs. 3 BGB keinerlei Méglichkeit der Losung vom Bauvertrag besteht. Es verbleibt nach VOB/B bei der
vertraglichen Regelung und lediglich im Falle der Unzumutbarkeit kann eine Vertragsanpassung erfolgen.

14 wirksamkeit: BGH v. 31.01.1991, VII ZR 291/88, IBR 1991, 359, zu der bis 1996 geltenden Fassung der VOB/B
noch Unwirksamkeit, d. h. ohne § 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B. Seitdem nicht mehr durch BGH gepriift. Seit Anderung
Einfligung des § 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B wohl wirksam; Kapellmann/Messerschmidt, § 2 VOB/B, Rn. 300; Wittchen,
BauRB 2004, 251, 252; a. A. Unwirksamkeit: Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 42;
Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 74: Kaiser, Das neue Forderungssicherungs-
gesetz, Rn. 64,65, 2009; Bedenken gegen § 2 Nr. 8 VOB/B werden erhoben, da dem AN samtliche Vergitungsan-
spriiche abgeschnitten werden und an erhdhte Voraussetzungen gekntpft sind. Nach § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1
VOB/B sollen Zahlungsanspriiche selbst fir notwendige Leistungen ausgeschlossen sein. Dabei werden gesetzli-
che Anspriche wie Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nach § 677 ff. BGB und §8 812 ff. BGB ausgeschlossen, die in
aller Regel bestehen, wenn die Leistungen zur ordnungsgemafien Herstellung des Werkes erforderlich waren. Mit
der Ausgabe VOB/B 1996 wurde ein § 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B angefugt, der regelt, dass die Vorschriften des BGB
Uber die Geschéftsfihrung ohne Auftrag, § 677 ff. BGB, unberthrt bleiben. Bedenken verbleiben, da nach der
Gegenansicht Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereichung 88§ 812 ff. BGB ausgeschlossen bleiben.

15 Unwirksam: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 76; Kaiser, Das neue Forde-
rungssicherungsgesetz, Rn. 66, 2009; weil Vereinbarung vor der Ausfihrung verlangt wird.




Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung. Sie ist méglichst vor Beginn der
Ausfiihrung zu vereinbaren.

7. (1) Ist als Vergltung der Leistung eine Pauschalsumme vereinbart, so bleibt die Vergutung unver-
andert. Weicht jedoch die ausgefiihrte Leistung von der vertraglich vorgesehenen Leistung so er-
heblich ab, dass ein Festhalten an der Pauschalsumme nicht zumutbar ist (§ 313 BGB), so ist auf
Verlangen ein Ausgleich unter Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu gewahren. Fr
die Bemessung des Ausgleichs ist von den Grundlagen der Preisermittlung auszugehen.13

(2) Die Regelungen der Nr. 4, 5 und 6 gelten auch bei Vereinbarung einer Pauschalsumme.

(3) Wenn nichts anderes vereinbart ist, gelten die Absatze 1 und 2 auch fur Pauschalsummen,
die fur Teile der Leistung vereinbart sind; Nummer 3 Abs. 4 bleibt unberihrt.

9. (1) Verlangt der Auftraggeber Zeichnungen, Berechnungen oder andere Unterlagen, die der Auf-
tragnehmer nach dem Vertrag, besonders den Technischen Vertragsbedingungen oder der ge-
werblichen Verkehrssitte, nicht zu beschaffen hat, so hat er sie zu verguten.

(2) Lasst er vom Auftragnehmer nicht aufgestellte technische Berechnungen durch den Auftrag-
nehmer nachprifen, so hat er die Kosten zu tragen.

10. Stundenlohnarbeiten werden nur vergutet, wenn sie als solche vor ihrem Beginn ausdrtcklich ver-
einbart worden sind (§ 15)".

§ 3 Ausfuhrungsunterlagen

1. Die fur die Ausfiihrung nétigen Unterlagen sind dem Auftragnehmer unentgeltlich und rechtzeitig
zu Ubergeben.

2. Das Abstecken der Hauptachsen der baulichen Anlagen, ebenso der Grenzen des Gelandes, das
dem Auftragnehmer zur Verfiigung gestellt wird, und das Schaffen der notwendigen Hohenfest-
punkte in unmittelbarer Nahe der baulichen Anlagen sind Sache des Auftraggebers.

3. Die vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellten Gelandeaufnahmen und Absteckungen und die
Ubrigen fur die Ausfuhrung Ubergebenen Unterlagen sind fur den Auftragnehmer maf3gebend. Je-
doch hat er sie, soweit es zur ordnungsgemalen Vertragserfillung gehdort, auf etwaige Unstim-
migkeiten zu Uberprifen und den Auftraggeber auf entdeckte oder vermutete Mangel hinzuwei-
sen.

4. Vor Beginn der Arbeiten ist, soweit notwendig, der Zustand der StralRen und Gelandeoberflache,
der Vorfluter und Vorflutleitungen, ferner der baulichen Anlagen im Baubereich in einer Nieder-
schrift festzuhalten, die vom Auftraggeber und Auftragnehmer anzuerkennen ist.

5. Zeichnungen, Berechnungen, Nachprifungen von Berechnungen oder andere Unterlagen, die der
Auftragnehmer nach dem Vertrag, besonders den Technischen Vertragsbedingungen, oder der
gewerblichen Verkehrssitte oder auf besonderes Verlangen des Auftraggebers (8 2 Nr. 9) zu be-
schaffen hat, sind dem Auftraggeber nach Aufforderung rechtzeitig vorzulegen.

6. (1) Die in Nummer 5 genannten Unterlagen durfen ohne Genehmigung ihres Urhebers nicht verof-
fentlicht, vervielfaltigt, gedndert oder fur einen anderen als den vereinbarten Zweck benutzt wer-
den.

(2) An DV-Programmen hat der Auftraggeber das Recht zur Nutzung mit den vereinbarten Leis-
tungsmerkmalen in unveranderter Form auf den festgelegten Geraten. Der Auftraggeber darf zum
Zwecke der Datensicherung zwei Kopien herstellen. Diese missen alle Identifikationsmerkmale
enthalten. Der Verbleib der Kopien ist auf Verlangen nachzuweisen.

(3) Der Auftragnehmer bleibt unbeschadet des Nutzungsrechts des Auftraggebers zur Nutzung der
Unterlagen und der DV-Programme berechtigt.




§ 4 Ausfuhrung

1.

(1) Der Auftraggeber hat fur die Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung auf der Baustelle zu
sorgen und das Zusammenwirken der verschiedenen Unternehmer zu regeln. Er hat die erforder-
lichen offentlich-rechtlichen Genehmigungen und Erlaubnisse — z.B. nach dem Bau-, dem Stra-
Renverkehrs-, dem Wasser-, dem Gewerberecht — herbeizufihren.

(2) Der Auftraggeber hat das Recht, die vertragsgeméafe Ausfihrung der Leistung zu Gberwa-
chen. Hierzu hat er Zutritt zu den Arbeitsplatzen, Werkstatten und Lagerraumen, wo die vertragli-
che Leistung oder Teile von ihr hergestellt oder die hierfiir bestimmten Stoffe und Bauteile gela-
gert werden. Auf Verlangen sind ihm die Werkzeichnungen oder andere Ausflihrungsunterlagen
sowie die Ergebnisse von Gutepriufungen zur Einsicht vorzulegen und die erforderlichen Auskiinf-
te zu erteilen, wenn hierdurch keine Geschéaftsgeheimnisse preisgegeben werden. Als Geschéafts-
geheimnis bezeichnete Auskiinfte und Unterlagen hat er vertraulich zu behandeln.

(3) Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung der dem Auftragnehmer zustehenden Leitung
(Nummer 2) Anordnungen zu treffen, die zur vertragsgemafen Ausfihrung der Leistung notwen-
dig sind. Die Anordnungen sind grundsétzlich nur dem Auftragnehmer oder seinem fir die Leitung
der Ausfiihrung bestellten Vertreter zu erteilen, aul3er wenn Gefahr im Verzug ist. Dem Auftrag-
geber ist mitzuteilen, wer jeweils als Vertreter des Auftragnehmers fur die Leitung der Ausfiihrung
bestellt ist.

(4) Halt der Auftragnehmer die Anordnungen des Auftraggebers flir unberechtigt oder unzweckma-
Big, so hat er seine Bedenken geltend zu machen, die Anordnungen jedoch auf Verlangen auszu-
fuhren, wenn nicht gesetzliche oder behérdliche Bestimmungen entgegenstehen. Wenn dadurch
eine ungerechtfertigte Erschwerung verursacht wird, hat der Auftraggeber die Mehrkosten zu tra-
gen.

(1) Der Auftragnehmer hat die Leistung unter eigener Verantwortung nach dem Vertrag auszufih-
ren. Dabei hat er die anerkannten Regeln der Technik und die gesetzlichen und behérdlichen Be-
stimmungen zu beachten. Es ist seine Sache, die Ausfiihrung seiner vertraglichen Leistung zu lei-
ten und fur Ordnung auf seiner Arbeitsstelle zu sorgen.

(2) Er ist fur die Erfullung der gesetzlichen, behordlichen und berufsgenossenschatftlichen Ver-
pflichtungen gegenuber seinen Arbeitnehmern allein verantwortlich. Es ist ausschlie3lich seine
Aufgabe, die Vereinbarungen und MaRnahmen zu treffen, die sein Verhaltnis zu den Arbeitneh-
mern regeln.

Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die vorgesehene Art der Ausfihrung (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 Auftraggeber unver-
zuglich — mdglichst schon vor Beginn der Arbeiten — schriftlich mitzuteilen; der Auftraggeber bleibt
jedoch fur seine Angaben, Anordnungen oder Lieferungen verantwortlich.

Der Auftraggeber hat, wenn nichts anderes vereinbart ist, dem Auftragnehmer unentgeltlich zur
Benutzung oder Mitbenutzung zu Gberlassen:

a) die notwendigen Lager- und Arbeitsplatze auf der Baustelle,

b) vorhandene Zufahrtswege und Anschlussgleise,

c¢) vorhandene Anschlisse fur Wasser und Energie. Die Kosten fiir den Verbrauch und den Mes-
ser oder Zahler tragt der Auftragnehmer, mehrere Auftragnehmer tragen sie anteilig.

. Der Auftragnehmer hat die von ihm ausgefiihrten Leistungen und die ihm fir die Ausfiihrung tber-

gebenen Gegenstande bis zur Abnahme vor Beschéadigung und Diebstahl zu schiitzen. Auf Verlan-
gen des Auftraggebers hat er sie vor Winterschaden und Grundwasser zu schiitzen, ferner Schnee
und Eis zu beseitigen. Obliegt ihm die Verpflichtung nach Satz 2 nicht schon nach dem Vertrag,

so regelt sich die Vergiitung nach § 2 Nr. 6.

. Stoffe oder Bauteile, die dem Vertrag oder den Proben nicht entsprechen, sind auf Anordnung

des Auftraggebers innerhalb einer von ihm bestimmten Frist von der Baustelle zu entfernen. Ge-
schieht es nicht, so kénnen sie auf Kosten des Auftragnehmers entfernt oder fiir seine Rechnung
veraulert werden.

Leistungen, die schon wahrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder vertragswidrig erkannt wer-
den, hat der Auftragnehmer auf eigene Kosten durch mangelfreie zu ersetzen. Hat der Auftrag-
nehmer den Mangel oder die Vertragswidrigkeit zu vertreten, so hat er auch den daraus entste-
henden Schaden zu ersetzen. Kommt der Auftragnehmer der Pflicht zur Beseitigung des Mangels
nicht nach, so kann ihm der Auftraggeber eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels
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setlzaen und erklaren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Auftrag entziehe (8 8 Nr.
3).
8.

9. Werden bei Ausfiihrung der Leistung auf einem Grundstlick Gegenstande von Altertums-, Kunst-
oder wissenschaftlichem Wert entdeckt, so hat der Auftragnehmer vor jedem weiteren Aufdecken
oder Andern dem Auftraggeber den Fund anzuzeigen und ihm die Gegenstéande nach néaherer
Weisung abzuliefern. Die Vergitung etwaiger Mehrkosten regelt sich nach § 2 Nr. 6. Die Rechte
des Entdeckers (8§ 984 BGB) hat der Auftraggeber.

10.Der Zustand von Teilen der Leistung ist auf Verlangen gemeinsam von Auftraggeber und Auftrag-
nehmer festzustellen, wenn diese Teile der Leistung durch die weitere Ausfiihrung der Priifung und
Feststellung entzogen werden. Das Ergebnis ist schriftlich niederzulegen.

§ 5 Ausfuhrungsfristen

1. Die Ausfiihrung ist nach den verbindlichen Fristen (Vertragsfristen) zu beginnen, angemessen zu
fordern und zu vollenden. In einem Bauzeitenplan enthaltene Einzelfristen gelten nur dann als
Vertragsfristen, wenn dies im Vertrag ausdriicklich vereinbart ist.

2. lIst fur den Beginn der Ausfihrung keine Frist vereinbart, so hat der Auftraggeber dem Auftrag-
nehmer auf Verlangen Auskunft Giber den voraussichtlichen Beginn zu erteilen. Der Auftragneh-
mer hat innerhalb von 12 Werktagen nach Aufforderung zu beginnen. Der Beginn der Ausfihrung
ist dem Auftraggeber anzuzeigen.

3. Wenn Arbeitskrafte, Gerate, Gerlste, Stoffe oder Bauteile so unzureichend sind, dass die Ausfih-
rungsfristen offenbar nicht eingehalten werden kénnen, muss der Auftragnehmer auf Verlangen
unverziglich Abhilfe schaffen.

4. Verzogert der Auftragnehmer den Beginn der Ausfiihrung, gerat er mit der Vollendung in Verzug
oder kommt er der in Nummer 3 erwahnten Verpflichtung nicht nach, so kann der Auftraggeber bei
Aufrechterhaltung des Vertrages Schadenersatz nach § 6 Nr. 6 verlangen oder dem Auftragnehmer
eine angemessene Frist zur Vertragserfillung setzen und erklaren, dass er ihm nach fruchtlosem
Ablauf der Frist den Auftrag entziehe (8 8 Nr. 3).

§ 6 Behinderung und Unterbrechung der Ausfuhrung
1. Glaubt sich der Auftragnehmer in der ordnungsgeméaRen Ausfilhrung der Leistung behindert, so
hat er es dem Auftraggeber unverzuglich schriftlich anzuzeigen. Unterlasst er die Anzeige, so hat
er nur dann Anspruch auf Beriicksichtigung der hindernden Umstande, wenn dem Auftraggeber
offenkundig die Tatsache und deren hindernde Wirkung bekannt waren.

2. (1) Ausfuhrungsfristen werden verlangert, soweit die Behinderung verursacht ist:

16 Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253. Bedenken bestehen hier, dass selbst wegen unwesentlichen
Méngeln durch 8 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B hinaus, dem AN der Auftrag entzogen werden kann. Mar-
kus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, keine Aussage, nur bei Verwendung durch AN Un-
wirksamkeit. Ebenso Kaiser, Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 67, 2009;

17 wirksamkeit: Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 42. Bedenken bestehen hier, weil §
4 Nr. 8 VOB/B eine Verpflichtung des AN zur Selbstausflihrung der Leistung regelt. Das BGB regelt die Werkleis-
tung rein erfolgsbezogen, der AG kann keinen Einfluss darauf nehmen, von wem die Leistung ausgefiihrt wird.
Dies erscheint aber nicht unangemessen, weil bei Bauleistungen ein besonderes Vertrauensverhéltnis zwischen
AG und AN besteht und der AN auch ohne Zustimmung des AG das Recht zum Nachunternehmereinsatz erhélt,
wenn es sich um die Ausfiihrung von Leistungen handelt, auf die der Betrieb des AG nicht eingerichtet ist (Die
friher vertretene Meinung in Glatzel, Hofmann, Frikell wurde ausdriicklich aufgegeben). Unwirksamkeit: Tempel
NZBau 2002, 465 ff.
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a) durch einen Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggebers,

b) durch Streik oder eine von der Berufsvertretung der Arbeitgeber angeordnete Aussperrung im
Betrieb des Auftragnehmers oder in einem un-mittelbar fiir ihn arbeitenden Betrieb,

c) durch héhere Gewalt oder andere fiur den Auftragnehmer unabwendbare Umsténde.

(2) Witterungseinflisse wahrend der Ausfuihrungszeit, mit denen bei Abgabe des Angebots nor-
malerweise gerechnet werden musste, gelten nicht als Behinderung.

3. Der Auftragnehmer hat alles zu tun, was ihm billigerweise zugemutet werden kann, um die Wei-
terfihrung der Arbeiten zu erméglichen. Sobald die hindernden Umstande wegfallen, hat er ohne
weiteres und unverziiglich die Arbeiten wiederaufzunehmen und den Auftraggeber davon zu be-
nachrichtigen.

4. Die Fristverlangerung wird berechnet nach der Dauer der Behinderung mit einem Zuschlag fiir die
Wiederaufnahme der Arbeiten und die etwaige Verschiebung in eine ungiinstigere Jahreszeit.

5. Wird die Ausfuhrung fur voraussichtlich langere Dauer unterbrochen, ohne dass die Leistung dau-
ernd unmaoglich wird, so sind die ausgefihrten Leistungen nach den Vertragspreisen abzurechnen
und aufRerdem die Kosten zu vergiten, die dem Auftragnehmer bereits entstanden und in den
Vertragspreisen des nicht ausgefihrten Teils der Leistung enthalten sind.

6. Sind die hindernden Umsténde von einem Vertragsteil zu vertreten, so hat der andere Teil An-
spruch auf Ersatz des nachweislich entstandenen Schadens, des entgangenen Gewinns aber nur
bei Vorsatz oder grober Fahrlia'\ssigkeit.18 Im Ubrigen bleibt der Anspruch des Auftragnehmers auf
angemessene Entschadigung nach § 642 BGB unberiihrt, sofern die Anzeige nach Nr. 1 Satz 1
erfolgt oder wenn Offenkundigkeit nach Nr. 1 Satz 2 gegeben ist™.

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 Nummern 5 und 6; wenn der Auf-
tragnehmer die Unterbrechung nicht zu vertreten hat, sind auch die Kosten der Baustellenrau-
mung zu vergiten, soweit sie nicht in der Vergitung fur die bereits ausgefihrten Leistungen ent-
halten sind.

8 7 Verteilung der Gefahr

1.

2. Zu der ganz oder teilweise ausgefuhrten Leistung gehéren alle mit der baulichen Anlage unmittel-
bar verbundenen, in ihre Substanz eingegangenen Leistungen, unabhéngig von deren Fertigstel-
lungsgrad.

3. Zu der ganz oder teilweise ausgefiihrten Leistung gehdren nicht die noch nicht eingebauten Stoffe
und Bauteile sowie die Baustelleneinrichtung und Absteckungen. Zu der ganz oder teilweise ausge-
fuhrten Leistung gehoéren ebenfalls nicht Baubehelfe, z.B. Gerliste, auch wenn diese als Besondere
Leistung oder selbstandig vergeben sind.

18 Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln,
S. 42; Kapellmann/Messerschmidt, § 6 VOB/B, Rn. 72. Bedenken bestehen, weil der AN im Falle auftraggebersei-
tiger Behinderung den entgangener Gewinn nur dann geltend machen kann, wenn den AG Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit trifft. Bei nur leichter Fahrlassigkeit ist der Anspruch ausgeschlossen. Wirksamkeit: Mar-
kus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 79 am Ende. Hier wird eine Unangemessenheit
abgelehnt, da die in § 6 Nr. 6 VOB/B enthaltene Haftungsbeschréankung genauso Anwendung auf Schadenersatz-
anspriiche des AG gegen den AN findet. Die Haftung fur Anspruche wird daher wechselseitig in gleicher Weise
beschrankt.

19 Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 80; Kaiser, Das neue For-
derungssicherungsgesetz, Rn. 69, 2009; da in Abweichung von § 642 BGB zusétzlich eine Behinderungsanzeige
notwendig. Kritik an der dieser Anderung zugrundeliegenden BGH-Entscheidung

20 wirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 81, weil Abweichung zuguns-
ten des AN, da AN Gefahr gemaR 8§ 644 Abs. 1 BGB bis zur Abnahme tragt.
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§ 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 Vergutung zu. Er muss sich jedoch anrechnen las-
sen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Kosten erspart oder durch anderweitige Ver-
wendung seiner Arbeitskraft und seines Betriebs erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterlasst (8§
649 BGB).

2. (1) Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn der Auftragnehmer seine Zahlungen ein-
stellt, von ihm oder zulassigerweise vom Auftraggeber oder einem anderen Glaubiger das Insol-
venzverfahren (88 14 und 15 InsO) beziehungsweise ein vergleichbares gesetzliches Verfahren
beantragt |zslt ein solches Verfahren eroffnet wird oder dessen Eréffnung mangels Masse abge-
lehnt wird.

(2) Die ausgefuhrten Leistungen sind nach § 6 Nr. 5 abzurechnen. Der Auftraggeber kann Scha-
denersatz wegen Nichterfiillung des Restes verlangen.

3. (1) Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn in den Fallen des § 4 Nr. 7 und 8 Abs. 1
und des 8§ 5 Nr. 4 die gesetzte Frist fruchtlos abgelaufen ist (Entziehung des Auftrags). Die Ent-
ziehung des Auftrags kann auf einen in sich abgeschlossenen Teil der vertraglichen Leistung be-
schrankt werden.

(2) Nach der Entziehung des Auftrags ist der Auftraggeber berechtigt, den noch nicht vollendeten
Teil der Leistung zu Lasten des Auftragnehmers durch einen Dritten ausfiihren zu lassen, doch
bleiben seine Anspriiche auf Ersatz des etwa entstehenden weiteren Schadens bestehen. Er ist
auch berechtigt, auf die weitere Ausfliihrung zu verzichten und Schadenersatz wegen Nichterfl-
lung zu verlangen, wenn die Ausfiihrung aus den Griinden, die zur Entziehung des Auftrags ge-
fuhrt haben, fir ihn kein Interesse mehr hat.

(3) Fur die Weiterfiihrung der Arbeiten kann der Auftraggeber Geréate, Geruste, auf der Baustelle
vorhandene andere Einrichtungen und angelieferte Stoffe und Bauteile gegen angemessene Ver-
gutung in Anspruch nehmen.

(4) Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer eine Aufstellung tber die entstandenen Mehrkosten
und Uber seine anderen Anspriche spatestens binnen 12 Werktagen nach Abrechnung mit dem
Dritten zuzusenden.

4. Der Auftraggeber kann den Auftrag entziehen, wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Vergabe
eine Abrede getroffen hatte, die eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Die Kindi-
gung ist innerhalb von 12 Werktagen nach Bekannt werden des Kiindigungsgrundes auszuspre-
chen. Die Nummer 3 gilt entsprechend.

5. Die Kundigung ist schriftlich zu erklaren.

6. Der Auftragnehmer kann Aufmass und Abnahme der von ihm ausgefiihrten Leistungen alsbald
nach der Kiindigung verlangen; er hat unverziglich eine prifbare Rechnung tber die ausgefihr-
ten Leistungen vorzulegen.

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

§ 9 Kiindigung durch den Auftragnehmer
1. Der Auftragnehmer kann den Vertrag kiindigen:

a) wenn der Auftraggeber eine ihm obliegende Handlung unterlésst und dadurch den Auftrag-
nehmer aul3erstande setzt, die Leistung auszufiihren (Annahmeverzug nach 8§ 293 ff. BGB).

b) wenn der Auftraggeber eine féallige Zahlung nicht leistet oder sonst in Schuldnerverzug gerat.

2. Die Kindigung ist schriftlich zu erklaren. Sie ist erst zulassig, wenn der Auftragnehmer dem Auf-
traggeber ohne Erfolg eine angemessene Frist zur Vertragserfullung gesetzt und erklart hat, dass

2L Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 82; Kaiser, Das neue For-
derungssicherungsgesetz, Rn. 70, 2009; Ingenstau/Korbion, Anhang 1, Rn. 12; Huber NZBau 2005, 177, 182, da
der AG dadurch einen Kiindigungsgrund selbst schaffen kann. Der Insolvenzantrag muss nur zuldssig sein. Nach
dem Wortlaut ist es gleichgiiltig, ob Antrag begriindet ist. Auftragnehmer nur Vergiitung nach § 6 Nr. 5 VOB/B. a.
A. Wirksamkeit: OLG Dusseldorf v. 08.09.2006 - 23 U 35/06, IBR 2006, 674 mit ablehnender Anmerkung
Schmitz.
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er nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Vertrag kiindigen werde.
3. Die bisherigen Leistungen sind nach den Vertragspreisen abzurechnen. Au3erdem hat der Auf-

tragnehmer Anspruch auf angemessene Entschadigung nach § 642 BGB; etwaige weitergehende

Anspriche des Auftragnehmers bleiben unbertihrt.

§ 10 Haftung der Vertragsparteien
1. Die Vertragsparteien haften einander fur eigenes Verschulden sowie fiir das Verschulden ihrer

gesetzlichen Vertreter und der Personen, deren sie sich zur Erfullung ihrer Verbindlichkeiten be-
dienen (88 276, 278 BGB).

(2) Der Auftragnehmer tragt den Schaden allein, soweit er ihn durch Versicherung seiner gesetzli-

chen Haftpflicht gedeckt hat oder durch eine solche tarifmafigen, nicht auf auRergewdhnliche
Verhéaltnisse abgestellten Pramien und Prémienzuschlé%en bei einem im Inland zum Geschéfts-
betrieb zugelassenen Versicherer hatte decken kdnnen. 3

3. Ist der Auftragnehmer einem Dritten nach 88 823 ff. BGB zu Schadenersatz verpflichtet wegen
unbefugten Betretens oder Beschadigung angrenzender Grundstiicke, wegen Entnahme oder
Auflagerung von Boden oder anderen Gegenstanden aulR3erhalb der vom Auftraggeber dazu an-
gewiesenen Flachen oder wegen der Folgen eigenméchtiger Versperrung von Wegen oder Was-
serlaufen, so tragt er im Verhéltnis zum Auftraggeber den Schaden allein®.

22 wirksamkeit: Kapellmann/Messerschmidt, § 10 VOB/B Rn. 63, weil Satz 1 nur auf die gesetzlichen Bestimmun-
gen verweist und Satz 2 eine Auspragung von Treu und Glauben.

2 Wirksamkeit: BGH v. 17.12.1998 VIl ZR 243/97, IBR 1999, 129, Wittchen, BauRB 2004, 251, 252, Mar-
kus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 83, Kapellmann/Messerschmidt, § 10 VOB/B Rn.
64. Der BGH ist der Auffassung, dass der Aufwand der Betriebshaftpflichtversicherung in die Kalkulation der Ver-
tragspreise einflielt und dabei letztlich vom AG bezahlt wird. Deshalb ist das Interesse des Gerichts, dem AG die
Vorteile der Versicherung alleine zugute kommen zu lassen. Einschréankend ist die Bestimmung auszulegen, dass
die interne Freistellung nicht greift, wenn der AG den Schaden grob fahrléssig oder vorsétzlich mit verursacht. a.
A. Unwirksamkeit: Beck” scher VOB-Kommentar, § 10 Nr. 2 VOB/B, Rn. 21

2 Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 84; Kaiser, Das neue For-
derungssicherungsgesetz, Rn. 71, 2009; Kapellmann/Messerschmidt, § 10 VOB/B, Rn. 65, Ingenstau/Korbion, §
10 VOB/B Rn. 2, weil AN im Innenverhaltnis allein haftet, selbst wenn AG Mitverschulden trifft. a. A. Wirksamkeit:
Beck” scher VOB-Kommentar, § 10 Nr. 3 VOB/B, Rn. 35 bei einschrankender Auslegung

% Wirksamkeit: Kapellmann/Messerschmidt, § 10 VOB/B Rn. 67, da § 426 Abs. 1 BGB eine vertragliche Regelung
des Innenverhéltnisses erlaubt, die auch sachgerecht ist.

%6 Wwirksamkeit: Kapellmann/Messerschmidt, § 10 VOB/B Rn. 68 weil sachgerecht.

27 wirksamkeit: Kapellmann/Messerschmidt, 8 10 VOB/B Rn. 68, weil Wiedergabe dessen, was ohne ausdrickli-
che Vereinbarung gelten wirde.
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§ 11 Vertragsstrafe

1.
2.

3.

4.

§ 12 Abnahme

1. Verlangt der Auftragnehmer nach der Fertigstellung — gegebenenfalls auch vor Ablauf der verein-
barten Ausfuhrungsfrist — die Abnahme der Leistung, so hat sie der Auftraggeber binnen 12 Werk-
tagen durchzufiihren; eine andere Frist kann vereinbart werden.

2. Auf Verlangen sind in sich abgeschlossene Teile der Leistung besonders abzunehmen.
Wegen wesentlicher Mangel kann die Abnahme bis zur Beseitigung verweigert werden.

4. (1) Eine formliche Abnahme hat stattzufinden, wenn eine Vertragspartei es verlangt.”’ Jede Partei
kann auf ihre Kosten einen Sachverstandigen zuziehen. Der Befund ist in gemeinsamer Verhand-
lung schriftlich niederzulegen. In die Niederschrift sind etwaige Vorbehalte wegen bekannter
Mangel und wegen Vertragsstrafen aufzunehmen, ebenso etwaige Einwendungen des Auftrag-
nehmers. Jede Partei erhalt eine Ausfertigung.

(2) Die formliche Abnahme kann in Abwesenheit des Auftragnehmers stattfinden, wenn der Ter-
min vereinbart war oder der Auftraggeber mit gentigender Frist dazu eingeladen hatte. Das Er-
gebnis der Abnahme ist dem Auftragnehmer alsbald mitzuteilen.

5. (1) Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von 12 Werkta-
gen nach schriftlicher Mitteilung Uber die Fertigstellung der Leistung.
(2) Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die Leistung oder einen Teil der Leis-
tung in Benutzung genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen nach Beginn

w

der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anderes vereinbart ist. Die Benutzung von Teilen einer
baulichen Anlage zur Weiterfihrung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme.

(3) Vorbehalte wegen bekannter Mangel oder wegen Vertragsstrafen hat der Auftraggeber spa-
testens zu den in den Absétzen 1 und 2 bezeichneten Zeitpunkten geltend zu machen.*®

6. Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Auftraggeber Uber, soweit er sie nicht schon nach 8 7
tragt.

28 Wirksamkeit: Kapellmann/Messerschmidt, 8 11 VOB/B Rn. 1,2; Heiermann/Riedel/Rusam, § 11 VOB/B Rn. 10,
weil die VOB/B die Voraussetzungen der Vertragsstrafe nicht regelt und im Ubrigen lediglich auf §§ 339 bis 345
BGB verwiesen wird und einige Regelungen prazisiert werden.

2 Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln,
48. Bedenken bestehen, da § 12 Nr. 4 VOB/B jedem Vertragspartner einen Anspruch auf Durchfiihrung einer
formlichen Abnahme einraumt. Dies kdnnte andere Abnahmeformen ausschlielen. Hierdurch wird § 640 Abs. 1
Satz 3 BGB zugunsten des AG ausgefillt. Diese Regelungen haben einen ausgepragten Gerechtigkeitscharakter.
Evtl. kann man Uber eine einschréankende Auslegung zur Wirksamkeit gelangen, wenn man § 12 Nr. 4 VOB/B
dahingehend versteht, dass er die gesetzlichen Abnahmefiktionen des 8 640 Abs. 1 BGB unberihrt lasst und
lediglich die Abnahmefiktion gem. § 12 Nr. 5 VOB/B ausschlie8t. Entscheidend fir Wirksamkeit ist somit die Fra-
ge, ob man 8 640 Abs. 1 Satz 3 BGB neben § 12 Nr. 4 VOB/B gelten lasst. Fur parallele Geltung, damit Wirksam-
keit: Heiermann/Riedel/Rusam, § 12 VOB/B Rn. 3; Ingenstau7Korbion, § 12 VOB/B, Rn. 23; Kapell-
mann/Messerschmidt, § 12 VOB/B Rn. 6.

30 Wirksamkeit: Glatzel. Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 43; § 12 Nr. 5 Abs. 1 und 2 VOB/B
benachteiligen nicht den AN, sondern den AG. Selbst, da Uber das BGB hinaus zusatzliche Abnahmefiktionen
eingefiihrt werden. Nach § 307 Abs. 1 BGB ist jedoch nur der Vertragspartner des Verwenders, also der AN ge-
schitzt.

31 Wirksamkeit: Heiermann/Riedel/Rusam, § 13 VOB/B Rn. 24; Kapellmann/Messerschmidt, § 13 VOB/B Rn. 12,
bei isolierter Vereinbarung des § 13 VOB/B, weil nur der Vertragspartner des Verwenders nach § 307 Abs. 1 BGB
vor unangemessener Benachteiligung geschiitzt wird. § 13 VOB/B enthalt Gberwiegend Abweichungen zugunsten
des AN. Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253. Bedenken bestehen hier, weil zwar die VOB/B das
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1. 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 Sachmangeln,
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 Sach-
mangein,

a) wenn sie sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte , sonst
b) fur die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken
der gleichen Art tblich ist und die der Auftraggeber nach der Art der Leistung erwarten kann.

2. Bei Leistungen nach Probe gelten die Eigenschaften der Probe als vereinbarte Beschaffenheit,
soweit nicht Abweichungen nach der Verkehrssitte als bedeutungslos anzusehen sind. Dies gilt
auch fur Proben, die erst nach Vertragsabschluf? als solche anerkannt sind.

3. Ist ein Mangel zurlickzufiihren auf die Leistungsbeschreibung oder auf Anordnungen des Auf-
traggebers, auf die von diesem gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder Bauteile oder die
Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers, haftet der Auftragnehmer, es sei
denn, er hat die ihm nach § 4 Nr. 3 obliegende Mitteilung gemacht.

4. (1) Ist fur Mangelanspriiche keine Verjahrungsfrist im Vertrag vereinbart, so betréagt sie fur Bau-
werke 4 Jahre, flir andere Werke, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder Veréanderung ei-
ner Sache besteht und fir die vom Feuer berihrten Teile von Feuerungsanlagen 2 Jahre.

(2) Ist fur Teile von maschinellen und elektrotechnischen/elektronischen Anlagen, bei denen die
Wartung Einfluss auf Sicherheit und Funktionsfahigkeit hat, nichts anderes vereinbart, betragt fir
diese Anlagenteile die Verjahrungsfrist fur Mangelanspriiche abweichend von Abs. 1 zwei Jahre,
wenn der Auftraggeber sich dafir entschieden hat, dem Auftragnehmer die Wartung fur die
Dauer der Verjahrungsfrist nicht zu Gbertragen; dies gilt auch, wenn fiir weitere Leistungen eine
andere Verjahrungsfrist vereinbart ist. *

(3) Die Frist beginnt mit der Abnahme der gesamten Leistung; nur fir in sich abgeschlossene
Teile der Leistung beginnt sie mit der Teilabnahme (8 12 Nr. 2).

5. (1) Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle wahrend der Verjahrungsfrist hervortretenden Man-
gel, die auf vertragswidrige Leistung zurtickzufihren sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn
es der Auftraggeber vor Ablauf der Frist schriftlich verlangt. Der Anspruch auf Beseitigung der
gerlgten Mangel verjahrt in 2 Jahren, gerechnet vom Zugang des schriftlichen Verlangens an,
jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Nummer 4 oder der an ihrer Stelle vereinbarten
Frist®. Nach Abnahme der Mangelbeseitigungsleistung beginnt fur diese Leistung eine Verjah-
rungsfrist von 2 Jahren neu, die jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Nummer 4 oder
der an ihrer Stelle vereinbarten Frist endet™.

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

Rucktrittsrecht nicht erwéhnt, hierin aber einen Ausschluss des Rucktrittrechts gesehen werden kann. § 634 Abs.
3 BGB erlaubt einen Riicktritt bei nicht unerheblichen Mangeln, § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB bei nicht unerheblichen
Pflichtverletzungen. Hiergegen kann man argumentieren, dass ein Rucktrittsrecht beim Bauvertrag mit den damit
verbundenen Rickabwicklungsschwierigkeiten nicht unbedingt interessensgerecht ist. Abwicklungsprobleme sind
die Folge.

32 Wirksamkeit: Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 43, weil sich der AG durch die
Verjahrungsverkirzung selbst benachteiligt, gemal3 § 307 Abs. 1 BGB aber nur der Vertragspartner des Verwen-
ders, hier der AN, geschitzt wird.0

33 Unwirksamkeit: Kiesel NJW 2002, 2068; Leukeit BauR 2002, 220; Tempel NZBau 2002, 532. Moufang BauR
2005, 1646, Peters NZBau 2006, 278; Schwenker Jahrbuch Baurecht 2006, 325; wohl auch OLG Koblenz v.
24.11.2004 - 1 U 532/04, IBR 2005, 317. Die ,Quasi-Unterbrechung* isoliert betrachtet, ist vordergrindig eine
unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers, weil der Auftraggeber durch bloRRe einseitige Erklarung die
Verlangerung der Verjahrungsfrist herbeifihren kann. Fur eine Unwirksamkeit spricht, dass die verjahrungsver-
langernde Wirkung einer einseitigen schriftlichen Mangelriige zu Gunsten des AG wesentlich von den gesetzlichen
Hemmungs- und Neubeginnstatbestanden abweicht. a. A. Wirksamkeit: OLG Celle v. 05.09.2007 - 7 U 26/07,
IBR 2007, 610 und OLG Naumburg v. 27.04.2006 - 2 U 138/05; Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bau-
vertragsklausel, Rn. 90, da die VOB/B bereits nach der Regelfrist eine Abweichung Uber die gesetzliche Gewahr-
leistungsfrist von 5 Jahren dem Wortlaut nach erméglicht.

34 Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklausel, Rn. 91; OLG Hamm v.
31.03.1992 - 24 U 119/91, IBR 1994, 316. Kann im Einzelfall zu einer Verlangerung der Vergltung gegeniber
gesetzlicher Regelung und Neubeginn filhren. Abhéngigkeit des Beginns von Abnahme kritisch zu beurteilen.
Auch wenn man in Vorschrift eine eigene Sachmangelhaftung mit neuer Verjahrungsfrist sieht, da Vermehrung
der Méangelrechte.
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6. Ist die Beseitigung des Mangels fiir den Auftraggeber unzumutbar oder ist sie unméglich oder
wirde sie einen unverhaltnismaRig hohen Aufwand erfordern und wird sie deshalb vom Auftrag-
nehmer verweigert, so kann der Auftraggeber durch Erklarung gegentiber dem Auftragnehmer die
Vergiltung mindern (8 638 BGB).

7. (1) Der Auftragnehmer haftet bei schuldhaft verursachten Mangeln fur Schéaden aus der Verlet-
zung des Lebens, des Koérpers oder der Gesundheit.

(2) Bei vorséatzlicher oder grob fahrlassig verursachten Mangeln haftet er fur alle Schaden.

(3) Im dbrigen ist dem Auftraggeber der Schaden an der baulichen Anlage zu ersetzen, zu deren
Herstellung, Instandhaltung oder Anderung die Leistung dient, wenn ein wesentlicher Mangel vor-
liegt, der die Gebrauchsfahigkeit erheblich beeintrachtigt und auf ein Verschulden des Auftrag-
nehmers zurlickzufiihren ist. Einen dariiber hinausgehenden Schaden hat der Auftragnehmer nur
dann zu ersetzen,

a) wenn der Mangel auf einem Verstol3 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 Haftpflicht ge-
deckt hat oder durch eine solche zu tarifmafigen, nicht auf auBergewdhnliche Verhéltnisse abge-
stellten Pramien und Pramienzuschlagen bei einem im Inland zum Geschéftsbetrieb zugelasse-
nen Versicherer hatte decken kénnen.

(4) Abweichend von Nummer 4 gelten die gesetzlichen Verjahrungsfristen, soweit sich der Auf-
tragnehmer nach Absatz 2 durch Versicherung geschiitzt hat oder hatte schiitzen kénnen oder
soweit ein besonderer Versicherungsschutz vereinbart ist.

(5) Eine Einschrankung oder Erweiterung der Haftung kann in begriindeten Sonderfallen verein-
bart werden.

§ 14 Abrechnung
1. Der Auftragnehmer hat seine Leistungen priifbar abzurechnen. Er hat die Rechnungen tbersicht-
lich aufzustellen und dabei die Reihenfolge der Posten einzuhalten und die in den Vertragsbe-
standteilen enthaltenen Bezeichnungen zu verwenden. Die zum Nachweis von Art und Umfang
der Leistung erforderlichen Mengenberechnungen, Zeichnungen und andere Belege sind beizufi-
gen. Anderungen und Erganzungen des Vertrags sind in der Rechnung besonders kenntlich zu
machen; sie sind auf Verlangen getrennt abzurechnen.

2. Die fur die Abrechnung notwendigen Feststellungen sind dem Fortgang der Leistung entspre-
chend mdglichst gemeinsam vorzunehmen. Die Abrechnungsbestimmungen in den Technischen
Vertragsbedingungen und den anderen Vertragsunterlagen sind zu beachten. Fir Leistungen, die
bei Weiterfuhrung der Arbeiten nur schwer feststellbar sind, hat der Auftragnehmer rechtzeitig
gemeinsame Feststellungen zu beantragen.

3. Die Schlussrechnung muss bei Leistungen mit einer vertraglichen Ausfuhrungsfrist von hdchstens
3 Monaten spatestens 12 Werktage nach Fertigstellung eingereicht werden, wenn nichts anderes
vereinbart ist; diese Frist wird um je 6 Werktage fir je weitere 3 Monate Ausfiihrungsfrist verlan-
gert.

4. Reicht der Auftragnehmer eine priifbare Rechnung nicht ein, obwohl ihm der Auftraggeber dafiir
eine angemessene Frist gesetzt hat, so kann sie der Auftraggeber selbst auf Kosten des Auftrag-
nehmers aufstellen.

§ 15 Stundenlohnarbeiten
1. (1) Stundenlohnarbeiten werden nach den vertraglichen Vereinbarungen abgerechnet.

(2) Soweit fir die Vergitung keine Vereinbarungen getroffen worden sind, gilt die ortsiibliche
Vergutung. Ist diese nicht zu ermitteln, so werden die Aufwendungen des Auftragnehmers fur

Lohn- und Gehaltskosten der Baustelle, Lohn- und Gehaltsnebenkosten der Baustelle, Stoffkos-
ten der Baustelle, Kosten der Einrichtungen, Geréate, Maschinen und maschinellen Anlagen der
Baustelle, Fracht-, Fuhr- und Ladekosten, Sozialkassenbeitrdge und Sonderkosten, die bei wirt-
schaftlicher Betriebsflihrung entstehen, mit angemessenen Zuschlagen fir Gemeinkosten und
Gewinn (einschlieB3lich allgemeinem Unternehmerwagnis) zuziglich Umsatzsteuer vergiitet.

2. Verlangt der Auftraggeber, dass die Stundenlohnarbeiten durch einen Polier oder eine andere
Aufsichtsperson beaufsichtigt werden, oder ist die Aufsicht nach den einschlagigen Unfallverhi-
tungsvorschriften notwendig, so gilt Nummer 1 entsprechend.

3. Dem Auftraggeber ist die Ausfiihrung von Stundenlohnarbeiten vor Beginn anzuzeigen. Uber die
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geleisteten Arbeitsstunden und den dabei erforderlichen, besonders zu vergiitenden Aufwand fir
den Verbrauch von Stoffen, fiir Vorhaltung von Einrichtungen, Geraten, Maschinen und maschi-
nellen Anlagen, fur Frachten, Fuhr- und Ladeleistungen sowie etwaige Sonderkosten sind, wenn
nichts anderes vereinbart ist, je nach der Verkehrssitte werktaglich oder woéchentlich Listen (Stun-
denlohnzettel) einzureichen. Der Auftraggeber hat die von ihm bescheinigten Stundenlohnzettel
unverzuglich, spatestens jedoch innerhalb von 6 Werktagen nach Zugang, zurlickzugeben. Dabei
kann er Einwendungen auf den Stundenlohnzetteln oder gesondert schriftlich erheben. Nicht frist-
gemal zurickgegebene Stundenlohnzettel gelten als anerkannt.

. Stundenlohnrechnungen sind alsbald nach Abschluss der Stundenlohnarbeiten, langstens jedoch
in Abstéanden von 4 Wochen, einzureichen. Fir die Zahlung gilt §16.

. Wenn Stundenlohnarbeiten zwar vereinbart waren, tber den Umfang der Stundenlohnleistungen
aber mangels rechtzeitiger Vorlage der Stundenlohnzettel Zweifel bestehen, so kann der Auftrag-
geber verlangen, dass fir die nachweisbar ausgefihrten Leistungen eine Vergutung vereinbart
wird, die nach MaRRgabe von Nummer 1 Abs. 2 fir einen wirtschaftlich vertretbaren Aufwand an
Arbeitszeit und Verbrauch von Stoffen, fiir Vorhaltung von Einrichtungen, Geraten, Maschinen
und maschinellen Anlagen, fur Frachten, Fuhr- und Ladeleistungen sowie etwaige Sonderkosten
ermittelt wird.*®

§ 16 Zahlung
1. (1) Abschlagszahlungen sind auf Antrag in maglichst kurzen Zeitabstanden oder zu den verein-

barten Zeitpunkten zu gewahren, und zwar in Héhe des Wertes der jeweils nachgewiesenen ver-
tragsgemalien Leistungen einschlielich des ausgewiesenen, darauf entfallenden Umsatzsteuer-
betrages.

Die Leistungen sind durch eine prifbare Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere
Beurteilung der Leistungen ermdglichen muss. Als Leistungen gelten hierbei auch die fir die ge-
forderte Leistung eigens angefertigten und bereitgestellten Bauteile sowie die auf der Baustelle
angelieferten Stoffe und Bauteile, wenn dem Auftraggeber nach seiner Wahl das Eigentum an ih-
nen Ubertragen ist oder entsprechende Sicherheit gegeben wird.

(2) Gegenforderungen kénnen einbehalten werden. Andere Einbehalte sind nur in den im Vertrag
und in den gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen Féllen zuléssig.

(3) Anspriche auf Abschlagszahlungen werden binnen 18 Werktagen nach Zugang der Aufstel-
lung fallig.*®

(4) Die Abschlagszahlungen sind ohne Einfluss auf die Haftung des Auftragnehmers; sie gelten
nicht als Abnahme von Teilen der Leistung.

(1) Vorauszahlungen kdénnen auch nach VertragsabschluR vereinbart werden; hierfur ist auf Ver-
langen des Auftraggebers ausreichende Sicherheit zu leisten. Diese Vorauszahlungen sind, so-
fern nichts anderes vereinbart wird, mit 3 v. H. Uber dem Basiszinssatz des § 247 BGB zu verzin-
sen.

(2) Vorauszahlungen sind auf die nachst falligen Zahlungen anzurechnen, soweit damit Leistun-
gen abzugelten sind, fur welche die Vorauszahlungen gewéhrt worden sind.

3. (1) Der Anspruch auf die Schlusszahlung wird alsbald nach Priifung und Feststellung der vom

Auftragnehmer vorgelegten Schlussrechnung fallig, spatestens innerhalb von 2 Monaten nach
Zugang.”” Werden Einwendungen gegen die Priifbarkeit unter Angabe der Griinde hierfiir nicht

35 Heiermann, Riedl, Rusam, Handkommentar zur VOB, § 15 VOB/B Rn 51, 11. Auflage 2008. AN verliert Méglich-
keit, seinen fur die Stundenlohnabrechnung mafigeblichen Arbeitsaufwand auf andere Weise, etwa durch Arbeits-
krafte als Zeugen oder durch Sachverstandige nachzuweisen, was dem Grundgedanken des § 632 BGB wider-
spricht.

36 Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 95; Kaiser, Das neue For-
derungssicherungsgesetz, Rn. 77, 2009; Peters, NZBau 2002, 305, 307. Bedenken bestehen, weil die Falligkeit
seitens des AG hinausgeschoben wird ,binnen 18 Werktagen* nach Rechnungszugang. Nach dem gesetzlichen
Leitbild tritt sofort mit Zugang der Abschlagsrechnung die Falligkeit ein. Nach dem gesetzlichen Leitbild des § 286
Abs. 3 BGB tritt Verzug spatestens binnen 30 Tagen nach Félligkeit und Vorlage einer priffahigen Rechnung ein.
Mit der Regelung wird der Falligkeitszeitpunkt und damit der Beginn der 30-Tagesfrist um 18 Werktage nach
hinten verschoben. Danach verlangert sich die dem AG eingerdumte Priffrist von maximal 30 Tagen auf 18 Werk-
tage + 30 Kalendertage — also auf regelméafRig 51 Kalendertage.

87 Unwirksamkeit: OLG Diisseldorf v. 11.03.2005 - 22 U 99/04, IBR 2006, 192; Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirk-
same Bauvertragsklauseln, S. 43; Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 97; Kaiser,
Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 78, 2009; Kapellmann/Messerschmidt, § 16 VOB/B, 191, Peters,
NZBau 2002, 305, 308. Bedenken bestehen hier, weil gegen wesentliche Grundgedanken des gesetzlichen Leit-
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spatestens innerhalb von 2 Monaten nach Zugang der Schlussrechnung erhoben, so kann der
Auftraggeber sich nicht mehr auf die fehlende Prifbarkeit berufen. Die Prifung der Schlussrech-
nung ist nach Mdglichkeit zu beschleunigen. Verzdgert sie sich, so ist das unbestrittene Guthaben
als Abschlagszahlung sofort zu zahlen.

(2) Die vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung schlief3t Nachforderungen aus, wenn der Auf-
tragnehmer tber die Schlusszahlung schriftlich unterrichtet und auf die Ausschlusswirkung hin-
gewiesen wurde.

(3) Einer Schlusszahlung steht es gleich, wenn der Auftraggeber unter Hinweis auf geleistete Zah-
lungen weitere Zahlungen endgliltig und schriftlich ablehnt.

(4) Auch fraher gestellte, aber unerledigte Forderungen werden ausgeschlossen, wenn sie nicht
nochmals vorbehalten werden.

(5) Ein Vorbehalt ist innerhalb von 24 Werktagen nach Zugang der Mitteilung nach Absatzen 2
und 3 Uber die Schlusszahlung zu erklaren. Er wird hinféllig, wenn nicht innerhalb von weiteren 24
Werktagen — beginnend am Tag nach Ablauf der in Satz 1 genannten 24 Werktage — eine priifba-
re Rechnung tber die vorbehaltenen Forderungen eingereicht oder, wenn das nicht méglich ist,
der Vorbehalt eingehend begriindet wird.*

(6) Die Abschlussfristen gelten nicht fur ein Verlangen nach Richtigstellung der Schlussrechnung
und -zahlung wegen Aufmaf3-, Rechen- und Ubertragungsfehlern.

. In sich abgeschlossene Teile der Leistung kénnen nach Teilabnahme ohne Ricksicht auf die
Vollendung der Gbrigen Leistungen endgiltig festgestellt und bezahlt werden.

. (1) Alle Zahlungen sind aufs auR3erste zu beschleunigen.
(2) Nicht vereinbarte Skontoabziige sind unzulassig.

(3) Zahlt der Auftraggeber bei Falligkeit nicht, so kann der Auftragnehmer eine angemessene
Nachfrist setzen. Zahlt er auch innerhalb der Nachfrist nicht, so hat der Auftragnehmer vom Ende
der Nachfrist an Anspruch auf Zinsen in Hohe der in § 288 BGB angegebenen Zinssatze, wenn er
nicht einer;gh('jheren Verzugsschaden nachweist. AulRerdem darf er die Arbeiten bis zur Zahlung
einstellen.

(4) Zahlt der Auftraggeber das féllige unbestrittene Guthaben nicht innerhalb von 2 Monaten nach

bilds in 88 641 Abs. 1, 286 Abs. 3 BGB verstof3en wird. Danach tritt die Félligkeit sogleich mit der Abnahme ein
und der AG gerét in Verzug spatestens 30 Tage nach Félligkeit und Vorlage einer priffahigen Rechnung. Nach der
VOB/B-Regelung tritt 2 Monate nach Vorlage einer priffahigen Rechnung nicht etwa Verzug, sondern zunéchst
einmal erst die Falligkeit ein. In Verzug gerat der AG erst nach einer weiteren Fristsetzung, der Nachfrist nach §
16 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B. Gem. § 286 Abs. 3 BGB hat der AG eine Priffrist von maximal 30 Tagen, bevor er in Ver-
zug gerat. Dies filhrt nahezu zu einer Verdoppelung der Zahlungsfrist. Zudem hat der AG nach dem BGB die M6g-
lichkeit, den Verzugseintritt durch Mahnung zu beschleunigen.

38 Unwirksamkeit: BGH v. 19.03.1998 - VII ZR 116/97, IBR 1998, 235, OLG Hamm, v. 05.07.1996 — 12 U 168/95,
IBR 1997, 100, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 44; Markus/Kaiser/Kapellmann,
AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 100; Kaiser, Das neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 79, 2009; Die
Vorschrift weicht vom wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung ab. Dem AN werden aus formalen
Grinden gegebenenfalls berechtigte Forderungen abgeschnitten. Die Durchsetzbarkeit von berechtigten Forde-
rungen héngt nach dem BGB lediglich von gesetzlichen Fristen, etwa der regelméfRigen Verjahrungsfrist nach §
195 BGB von 3 Jahren ab. Die VOB/B verkiirzt dies auf 24 Werktage bei entsprechender Belehrung. Bei Fristab-
lauf sind die Forderungen ausgeschlossen.

3 Unwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 253, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln,
S. 45; Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 101. Bedenken bestehen, weil hier
wiederum vom gesetzlichen Leitbild abgewichen wird. § 286 Abs. 3 BGB lasst Verzug ohne weitere Fristsetzung
eintreten. Die VOB/B fordert, nachdem bereits der Falligkeitszeitpunkt erheblich nach hinten verschoben ist, noch
eine zusatzliche Nachfristsetzung. Nach BGB greift die 30-Tagesregelung bzw. kann mittels Mahnung der Ver-
zugseintritt herbeigefiihrt werden. Wirksamkeit allenfalls, wenn man die Bestimmung nicht als abschliefende, §
286 Abs. 3 BGB verdrangende Regelung sieht.

40 Wwirksamkeit: Wittchen, BauRB 2004, 251, 252, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S.
45; a. A.: Unwirksamkeit: Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 104; Kaiser, Das
neue Forderungssicherungsgesetz, Rn. 80, 2009; Der BGH v. 21.06.1990 - VII ZR 109/89, IBR 1990, 505, hatte
zu einer alteren Fassung entschieden, dass die Regelung vom wesentlichen Grundgedanken abweicht. Nach dem
BGB kann nur dann mit befreiender Wirkung an einen Dritten geleistet werden, wenn der Inhaber der Forderung
(HU oder GU) dem ausdriicklich zustimmt. Seit Anderung der Fassung mit der VOB/B 2002 ist die Regelung nach
einer Auffassung wohl wirksam. Nach der Neufassung kann eine direkte Zahlung an den NU nur dann erfolgen,
wenn dieser die Weiterarbeit verweigert und die Zahlung die Fortfiihrung der Arbeiten sicherstellen soll. Die Ge-
genauffassung betont die Grundregel des § 362 Abs. 2 BGB, wonach der Glaubiger an seinen Schuldner zu zahl-
ten hat, nicht an einen Dritten.
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Zugang der Schlussrechnung, so hat der Auftragnehmer fiir dieses Guthaben abweichend von Ab-
satz 3 (ohne Nachfristsetzung) ab diesem Zeitpunkt Anspruch auf Zinsen in Héhe der in § 288 BGB
angegebenen Zinssatze, wenn er nicht einen hdéheren Verzugsschaden nachweist.

(5) Der Auftragnehmer darf in den Fallen der Absatze 3 und 4 die Arbeiten bis zur Zahlung einstel-
len, sofern die dem Auftraggeber zuvor gesetzte angemessene Nachfrist verstrichen ist.

§ 17 Sicherheitsleistung
1. (1) Wenn Sicherheitsleistung vereinbart ist, gelten die 88 232 bis 240 BGB, soweit sich aus den

nachstehenden Bestimmungen nichts anderes ergibt.

(2) Die Sicherheit dient dazu, die vertragsgemal3e Ausfihrung der Leistung und die Méngelan-
spriche sicherzustellen.

. Wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist, kann Sicherheit durch Einbehalt oder Hinterlegung
von Geld oder durch Birgschaft eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden, so-
fern das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer

— in der Europaischen Gemeinschaft
oder

— in einem Staat der Vertragsparteien des Abkommens lUber den Européaischen Wirtschaftsraum
oder

— in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen

zugelassen ist.

. Der Auftragnehmer hat die Wahl unter den verschiedenen Arten der Sicherheit; er kann eine Si-
cherheit durch eine andere ersetzen.

. Bei Sicherheitsleistung durch Blrgschaft ist Voraussetzung, dass der Auftraggeber den Biirgen
als tauglich anerkannt hat. Die Birgschaftserklarung ist schriftlich unter Verzicht auf die Einrede
der Vorausklage abzugeben (8§ 771 BGB); sie darf nicht auf bestimmte Zeit begrenzt und muss

nach Vorschrift des Auftraggebers ausgestellt sein. Der Auftraggeber kann als Sicherheit keine

Birgschaft fordern, die den Birgen zur Zahlung auf erstes Anfordern verpflichtet.

. Wird Sicherheit durch Hinterlegung von Geld geleistet, so hat der Auftragnehmer den Betrag bei
einem zu vereinbarenden Geldinstitut auf ein Sperrkonto einzuzahlen, Uber das beide nur ge-
meinsam verfiigen kdnnen (,Und-Konto"). Etwaige Zinsen stehen dem Auftragnehmer zu.

. (1) Soll der Auftraggeber vereinbarungsgemal die Sicherheit in Teilbetrdgen von seinen Zahlun-
gen einbehalten, so darf er jeweils die Zahlung um hdchstens 10 v.H. kiirzen, bis die vereinbarte
Sicherheitssumme erreicht ist. Sofern Rechnungen ohne Umsatzsteuer gemaf § 13b UStG ge-
stellt werden, bleibt die Umsatzsteuer bei der Berechnung des Sicherheitseinbehalts unberiick-
sichtigt. Den jeweils einbehaltenen Betrag hat er dem Auftragnehmer mitzuteilen und binnen 18
Werktagen nach dieser Mitteilung auf ein Sperrkonto bei dem vereinbarten Geldinstitut einzuzah-
len.

Gleichzeitig muss er veranlassen, dass dieses Geldinstitut den Auftragnehmer von der Einzah-
lung des Sicherheitsbetrags benachrichtigt. Nr. 5 gilt entsprechend.

(2) Bei kleineren oder kurzfristigen Auftragen ist es zulassig, dass der Auftraggeber den einbehal-
tenen Sicherheitsbetrag erst bei der Schlusszahlung auf Sperrkonto einzahlt.

(3) Zahlt der Auftraggeber den einbehaltenen Betrag nicht rechtzeitig ein, so kann ihm der Auf-
tragnehmer hierfiir eine angemessene Nachfrist setzen. Lasst der Auftraggeber auch diese ver-
streichen, so kann der Auftragnehmer die sofortige Auszahlung des einbehaltenen Betrags ver-
langen 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.
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7. Der Auftragnehmer hat die Sicherheit binnen 18 Werktagen nach Vertragsabschluss zu leisten,
wenn nichts anderes vereinbart ist. Soweit er diese Verpflichtung nicht erfillt hat, ist der Auftrag-
geber berechtigt, vom Guthaben des Auftragnehmers einen Betrag in Hohe der vereinbarten Si-
cherheit einzubehalten. Im Gbrigen gelten Nummern 5 und 6 auRer Absatz 1 Satz 1 entsprechend.

8. (1) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fir die Vertragserfullung zum vereinbar-
ten Zeitpunkt, spatestens nach Abnahme und Stellung der Sicherheit fir Mangelanspriiche zu-
riickzugeben, es sei denn, dass Anspriiche des Auftraggebers, die nicht von der gestellten Si-
cherheit fir Mangelanspriiche um- fasst sind, noch nicht erfiillt sind. Dann darf er fir diese Ver-
tragserfillungsanspriiche einen entsprechenden Teil der Sicherheit zurtickhalten.

(2) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fiir Mangelanspriiche nach Ablauf von 2
Jahren zuriickzugeben, sofern kein anderer Riickgabezeitpunkt vereinbart worden ist. Soweit je-

doch zu dieser Zeit seine geltend gemachten Anspriiche noch nicht erfiillt sind, darf er einen ent-
sprechenden Teil der Sicherheit zurlickhalten.

§ 18 Streitigkeiten

(2) Mit dem Eingang des schriftlichen Antrages auf Durchfihrung eines Verfahrens nach Nr. 2
Abs. 1 wird die Verjahrung des in diesem Antrag geltend gemachten Anspruchs gehemmt. Wol-
len Auftraggeber oder Auftragnehmer das Verfahren nicht weiter betreiben, 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.

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

5. Streitfalle berechtigen den Auftragnehmer nicht, die Arbeiten einzustellen.*

41 Wirksamkeit: BGH (IARZ 449/82, NJW 1983, 996, OLG Oldenburg v. 24.04.1996, 2 U 49/96, IBR 1997, 84, OLG
Karlsruhe, NJW 1996, 2041, Wittchen, BauRB 2004, 251, 252, Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bau-
vertragsklauseln, Rn 105. Bedenken werden hier erhoben, weil die 88 12 ff. ZPO wesentliche Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung enthalten und § 18 Nr. 1 VOB/B im Einzelfall dazu fuhren kénnen, dass ein von dem all-
gemeinen Gerichtsstand der Partei und vom Ort der BaumaRnahmen weit entfernter Ort Gerichtsstand wird. Nach
Uberwiegender Auffassung wird aber in zuldssiger Weise an die Voraussetzungen der ZPO angeknipft fir eine
Gerichtsstandsvereinbarung. a. A.: Unwirksamkeit: Beck” scher VOB-Kommentar, § 18 VOB/B, Rn. 87

42 Wirksamkeit: OLG Celle v. 26.01.1995, 4 U 48/94. Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklau-
sel, Rn. 106; Ingenstau/Korbion, § 18 VOB/B, Rn. 24, a. A. Unwirksamkeit: Heiermann/Riedel/Rusam, § 18
VOB/B, Rn. 13. Nach iberwiegender Meinung soll die Klausel wirksam sein, da lediglich flir einen eng begrenzten
Anwendungsbereich ein fakultatives Schiedsgutachtenverfahren vorgesehen ist. Hierdurch wird aber die sofortige
Beschreitung des Rechtswegs noch eine nachtragliche Uberprifung des Schiedsgutachtens nicht ausgeschlossen.
Beide Parteien werden gleichermallen bevorteilt oder benachteilt.

43 Wirksamkeit: OLG Celle v. 26.01.1995 - 14 U 48/94, IBR 1995, 252, Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch
Bauvertragsklausel, Rn. 107, da kein Ausschluss des Rechtswegs.

4 Wirksamkeit: BGH v. 25.01.1996 - VIl ZR 233/94, IBR 1997, 57, nach der Altfassung Wittchen, BauRB 2004,
251, 252, Glatzel, Hofmann, Frikell, Unwirksame Bauvertragsklauseln, S. 46 (versehentlich noch als § 18 Nr. 4
VOB/B bezeichnet), Markus/Kaiser/Kapellmann, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln, Rn 108. Heier-
mann/Riedel/Rusam, § 18 VOB/B Rn. 26. Bedenken werden erhoben, da § 18 Nr. 5 VOB/B Rechte des AN auf
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5. Feststellungen zur isolierten Inhaltskontrolle
Der farblichen Darstellung lassen sich einige Feststellungen entnehmen:

1. Die farbliche Ubersicht zeigt auf, dass viele der Bestimmungen der VOB/B noch ,weiRRe
Flecken“ auf der ,Landkarte” der isolierten Inhaltskontrolle sind. Weder Rechtsprechung
und Literatur haben bisher jeden Paragrafen, jeden Absatz und jeden Satz der VOB/B im
Lichte des BGB geprift. Dies hat unterschiedliche Ursachen:

a) Einige Regelungen sind aus der Perspektive des jeweiligen Verwenders selbst benach-
teiligend, so dass bei einer Ubersicht aus dem Blickwinkel des Verwenders diese nicht
erorterungsbedurftig sind, weil stets nur eine isolierte Inhaltskontrolle zu Lasten des
Verwenders, nicht aber zu seinen Gunsten stattfindet.

b) Einige Regelungen, wie z. B. der Mangelbegriff oder die ,freie” Kiindigung der VOB/B
entsprechen dem BGB, sind quasi neutral, so dass mangels Abweichung vom Gesetz
eine isolierte Inhaltskontrolle nicht stattfindet.

c) Einige Regelungen der VOB/B sind eher Randbedingungen, sind wirtschaftlich nicht
so bedeutend wie streittrachtige Bereiche, wie Vergutungsregelungen, Verjahrungs-
fristen, Haftung, usw. Diese Bestimmungen stehen nicht im Fokus der streitigen Aus-
einandersetzungen vor Gericht.

2. Die farbliche Ubersicht zeigt auf, dass die wenigsten Bestimmungen der VOB/B hochst
richterlich geklart sind und selbst bei einer vorliegenden Rechtsprechung des BGH in der
Literatur dennoch nicht unumstritten sind. Auch dies hat unterschiedliche Ursachen:

a) Einige Regelungen sind nicht Streit entscheidend, so dass sich der BGH nicht mit der
Bestimmung beschéaftigen musste.

b) Die Dynamik der VOB/B und des BGB, die in der Vergangenheit mehrfach geandert
wurden, fuhren dazu, dass einige Bestimmungen neu beurteilt werden missen. Altere
Entscheidungen bzw. Literaturmeinungen sind nicht ohne weiteres tGbertragbar.

3. Die farbliche Ubersicht zeigt auf, dass viele Bestimmungen der VOB/B hinsichtlich der
Wirksamkeit zweifelhaft sind und eher wenige Bestimmungen zweifelsfrei wirksam sind.
Folge ist eine Rechtsunsicherheit, wenn die VOB/B einer isolierten Inhaltskontrolle unter-
worfen wird. Da in der Praxis Abweichungen von der VOB/B sehr haufig sind, laufen die
Vertragsparteien Gefahr, nach Spielregeln zu ,spielen®, die eigentlich nicht gelten.

6. Ergebnis der entprivilegierten VOB/B fur die Vertragsgestaltung
Im Rahmen der Vertragsgestaltung lassen sich aus den Feststellungen einige Ergebnisse
ableiten:

1. Ein Bauvertrag auf Basis des ,puren“ BGB entspricht nicht den Erfordernissen der Ver-
tragsparteien am Bau, sei es Auftraggeber oder Auftragnehmer.

2. Ein Bauvertrag unter Einbeziehung der ,puren“ VOB/B entspricht zwar den Erfordernissen
der Vertragsparteien, ist aber fir den Verwender wegen Haufigkeit der Abweichung von
der VOB/B risikobehaftet, da die ,entprivilegierte“ VOB/B Rechtsnachteile fir den Ver-
wender bedeutet. Dabei ist zudem noch umstritten, was , Abweichungen“ im Sinne der
BGH-Rechtsprechung sind. Man denke nur an die Diskussion zur Verlangerung der Ver-
jahrungsfrist fir Méngelanspriiche nach § 13 Nr. 4 VOB/B von 4 Jahren auf 5 Jahre.

Arbeitseinstellung abschneiden kdnne. Aufgrund einer einschrdnkenden Auslegung ist der BGH der Auffassung,
dass hier kein eigenstéandiger Regelungsgehalt vorliegt sondern die Bestimmung nur klarstellende Funktion hat.
BloRRe Meinungsverschiedenheiten sollen nicht zu Arbeitseinstellung berechtigen. Ob und inwieweit der AN gege-
benenfalls berechtigt ist, Arbeiten zu verweigern, richtet sich allein danach, ob ihm nach den gesetzlichen Be-
stimmungen oder ubrigen Vertragsbedingungen Leistungsverweigerungsrechte zustehen.
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Fur die Vertragsgestaltung bedeutet dies Risikofaktoren, da weder BGB noch VOB/B in ,Rein-
kultur* eine Lésung darstellen. Der Verzicht auf die VOB/B fihrt zu kaum sachgerechten Ver-
trégen, die Einbeziehung der VOB/B zu Nachteilen fur den Verwender.

Die Vertragsgestaltung sollte, entsprechend der eigenen Interessenslage folgende Anséatze
bertcksichtigen.

- Die Schlusselbereiche des Bauvertrags, klassisch z. B. Leistungsumfang, Abnahme, Haf-
tung und Sicherheiten sind moglichst als Individualvereinbarungen zu treffen, um so das
wirtschaftliche und rechtliche Risiko zu minimieren. Dies setzt eine entsprechende Ver-
handlungstaktik voraus, da die Anforderungen an das ,, Aushandeln® sehr hoch sind.

- Bauvertrage sind auf Basis des BGB und der VOB/B zu gestalten, wobei die Perspektive,
d. h. der Ausgangspunkt, eine reine Glaubensfrage ist.

Die Losung kann daher im Bereich gegenuber Unternehmen oder der offentlichen Hand
sein, keine Abweichung von der VOB/B vorzunehmen, was eine gewisse Vertragsdisziplin
in eigenen Sachen erfordert, oder aber gegeniiber dem Vertragspartner das BGB als
Grundlage zu nehmen und mit entsprechenden Regelungen der VOB/B, soweit sie sinn-
voll praktikabel sind, anzureichern. Dabei ist darauf zu achten, dass die angereicherten
Regelungen einer isolierten Inhaltskontrolle standhalten.

Man kann auch den umgekehrten Weg gehen und die VOB/B um gefahrdete und gefahr-
liche Regelungen abspecken. Dies ist nur eine Frage des Blickwinkels, das Ziel der Ver-
tragsgestaltung bleibt aber gleich. Dabei sollten durchaus die Begrifflichkeiten der VOB/B
genutzt werden, da eine entsprechende Rechtsprechung und Literatur vorhanden ist. Die
Verwendung von ,,Eigenschopfungen® kann Risiken bergen.

Kurz: Man konnte bei der Auswahl der VOB/B Bestimmungen nach folgendem Leitsatz
verfahren:

»Die Guten ins Kropfchen, die Schlechten ins Topfchen!*



