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BAUABLAUFSTORUNGEN
DURCHSETZEN UND
ABWEHREN AUS
RECHTLICHER SICHT
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1. Einleitung

Sinn und Zweck des Seminars ist es, dem Bauleiter das notwendige Basiswissen in der Praxis
der Abwicklung des Bauvorhabens zu vermitteln. Wer heute am Bau erfolgreich tatig sein will,
muss nicht nur handwerkliche Erfahrung besitzen, sondern muss im gleichen MaBe kaufmanni-
sche und rechtliche Grundlagen am Bau beherrschen.

Eine entscheidende Bedeutung kommt hier dem vor Ort tatigen Bauleiter zu. Er steht quasi an
der ,Front". Der Bauleiter ist der erste Ansprechpartner, wenn es um Mangelriigen, Baubehin-
derungen oder Nachtrdge geht. Reagiert der Bauleiter in diesen Fallen nicht in der erforderli-
chen Form bzw. zur rechten Zeit oder versaumt es, eine beweiskraftige Dokumentation der
Ereignisse vorzunehmen, kann dies in einer spateren Auseinandersetzung mit dem Vertrags-
partner zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen fiihren.

Der Bauleiter ist quasi der ,Ersthelfer" am Bau, der ahnlich einem Sanitater bei einem Unfallge-
schehen die akute Sachlage begreifen und die ersten HilfsmaBnahmen einleiten muss. Fehler,
die hier gemacht werden oder Zeit, die hier verloren geht, kann spater weder durch die Ge-
schaftsleitung noch durch den Rechtsanwalt ausgeglichen werden.

Aus diesem Grund ist es heutzutage unerlasslich, dass der Bauleiter mit den wichtigsten Regeln
des Werkvertragsrechts und der VOB/B vertraut ist. Das vorliegende Skript dient als ,Kom-
pass", um in den Stlirmen des taglichen Baugeschehens nicht die Orientierung zu verlieren.

Es wurden bewusst Themenschwerpunkte zum Thema ,Bauzeit® gebildet, die Sachverhalte
betreffen, die im Alltag des Bauleiters immer wieder in Erscheinung treten.

Entscheidend ist, dass der Bauleiter zumindest ein Problembewusstsein entwickelt und die ers-
ten richtigen MaBnahmen selbstandig einleiten kann. Keinesfalls sollte der Bauleiter Situationen
mangels Kenntnis aussitzen. Restrisiko ist das Risiko, das uns den Rest gibt! Diesen
Merksatz sollte jeder Bauleiter beherzigen. Das Buch soll ein Wegweiser sein, um Fehlerquellen
zu reduzieren.

Die Neuregelung des neuen Bauvertragsrechts des BGB, das seit 01.01.2018 in Kraft ist, wurde
beriicksichtigt, soweit flir das Thema relevant.

Cham, den 2. September 2019

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl

- Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

- Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungseigentumsrecht

Freizeichnung:

Dieses Skript wurde in bestmdglicher Sorgfalt erstellt. Es kann aber nicht das Spruchmaterial aller deut-
schen Gerichte berticksichtigen. Folglich ist je nach den Einzelfallumstanden mit abweichenden Gerichts-
entscheidungen zu rechnen. Hinzu kommen technische Neu- bzw. Weiterentwicklungen. Der Autor Uber-
nimmt hinsichtlich Sach- und Vermégensschaden keinerlei Gewahrleistung fiir evtl. vorhandene Unvoll-
standigkeiten, ungenaue Angaben oder Fehler sowie hinsichtlich einer Anderung von Gesetzen, Recht-
sprechung, Vorschriften, technischen Normen und Regeln.

Die Verwendung dieses Skripts oder einzelner Teile davon geschieht ausschlieBlich auf eigene Verant-
wortung des Erwerbers oder Verwenders.

Dieser vorstehende Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die vorgenannten Mangel bzw. Risiken auf Vor-
satz oder grobe Fahrlassigkeit des Autors zuriickzufiihren sind.
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2. Werkvertrag, Bauvertrag, Verbraucherbauvertrag im BGB

Das bisherige gesetzliche Werkvertragsrecht hat in den §§ 631 ff. BGB keine Differenzierung
beziiglich einzelner Werkvertragstypen vorgenommen. Weder wurde ein besonderer Bauver-
trag oder gar Verbraucherbauvertrag geregelt. Auch Architekten- und Ingenieurvertrage oder
der Bautragervertrag wurden bislang keine Bestimmungen innerhalb des Werkvertragsrechts
gewidmet. Diese Systematik wurde aufgegeben. An deren Stelle tritt nun eine neue Struktur
des Werkvertragsrechts.

2.1. Bauvertrag, Definition und Abgrenzung

Nach der alten Rechtslage wurden unter dem Vertragstyp ,,Werkvertrag" samtliche Rechtsver-
héltnisse gefasst, bei der sich eine Vertragspartei zur Herstellung einer beweglichen oder un-
beweglichen Sache bzw. einer geistigen Leistung verpflichtet. Es gibt nach wie vor einen Werk-
vertrag, aber zusatzlich Sonderregelungen fiir den Bauvertrag und den Verbraucherbauvertrag.

Nachfolgende Ubersicht soll die verschiedenen Vertragstypen, die es kiinftig gibt, ndher be-
schreiben und abgrenzen:

Vertragstyp Werkvertrag Bauvertrag Verbraucherbauvertrag
Definition § 631 BGB § 650a BGB § 650i BGB
Parteien B2C B2C B2C
B2B B2B
Leistung Werk Herstellung Bau eines neuen Gebadudes
Wiederherstellung Erhebliche UmbaumaBnahmen
Beseitigung an bestehenden Gebduden
Umbau eines
Bauwerks,
AuBenanlage
oder
Teilen davon
Normen §§ 631ff. BGB §§ 631ff. BGB 8§ 631ff. BGB
§§ 650a — h BGB 8§ 650a — h BGB
§§ 650 i — o0 BGB

Bereits der vorstehenden Tabelle kann entnommen werden, dass es flir die Einordnung des
Vertragstyps und den anzuwendenden Normen einerseits darauf ankommt, welche Parteien
beteiligt sind bzw. was die geschuldete Leistung des Vertrages ist.

Dabei ist festzustellen, dass von dem allgemeinen ,Werk", der den Werkvertrag kennzeichnet,
als Unterfall das ,Bauwerk™ fiur den Bauvertrag geregelt ist. Beim weiteren Unterfall des Ver-
braucherbauvertrages muss sich die Leistung nicht nur auf ein Bauwerk sondern — noch enger
- auf ein ,,Gebdude" beziehen.
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Objekt/Leistung Gebdude Sonstiges AuBenanlage | Teil eines
Bauwerk Bauwerks
oder Auf3en-
anlage

Herstellung Verbraucherbauvertrag | Bauvertrag
(Neubau) § 650i BGB, wenn Auftrag- | § 650a BGB
Erheblicher Um- geber ein Verbraucher ist
bau
Unerheblicher Bauvertrag
Umbau § 650a BGB
Wiederherstellung |
Beseitigung

Die Definition des Bauvertrages in § 650a BGB lautet:

§ 650a BGB — Bauvertrag

(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag lber die Herstellung, die Wiederherstellung, die Beseitigung oder den
Umbau eines Bauwerks, einer AuBenaniage oder eines Teils davon. Fuir den Bauvertrag gelten erganzend
die folgenden Vorschriften dieses Kapitels.

(2) Ein Vertrag dber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag, wenn das Werk fiir die Kon-
struktion, den Bestand oder den bestimmungsgemdéBen Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.

Der Gesetzgeber verweist fir den Begriff des ,Bauwerks" auf die Rechtsprechung zu § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB a.F., fiir die ,AuBenanlage" auf § 648a BGB a.F.

Nach der Rechtsprechung wird unter einem Bauwerk, ohne dass es auf die sachenrechtliche
Zuordnung ankommt, eine ,unbewegliche, durch Verwendung von Arbeit und Material in Ver-
bindung mit dem Erdboden hergestellte Sache" verstanden.

Dieser Definition kann entnommen werden, dass der Begriff des ,Bauwerks"™ weiter geht als der
Begriff des ,Gebaudes", der den Verbraucherbauvertrag kennzeichnet.?

Die Definition des § 650a Abs. 1 BGB erweitert den Begriff des Bauvertrags insoweit, als nicht
nur die Herstellung oder Wiederherstellung eines Bauwerks kennzeichnend ist, sondern auch
dessen Beseitigung. Damit unterliegen auch Abbrucharbeiten dem Begriff des Bauvertrags.®

Die bloBe Instandhaltung eines Bauwerks soll nur dann den Regeln des Bauvertrags unterlie-
gen, wenn die MaBnahme fiir die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgemaBen
Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.

Unter Instandhaltung seien Arbeiten zu verstehen, die der Erhaltung des ,Soll-Zustandes des
Bauwerks" dienen, vgl. § 1 VOB/A; § 2 Abs. 9 HOAL.

Unter den Bauvertrag sollen Pflege, Wartungs- und Inspektionsleistungen fallen, die der Erhal-
tung und/oder der Funktionsfahigkeit des Bauwerks dienen. Erfasst werden demnach Vertrage
zur Inspektion von Briicken oder zur Pflege und Wartung von tragenden oder sonst fiir den
Bestand eines Bauwerks wichtigen Teilen. *

1 vgl. Referentenentwurf, 56

2 Vgl. BGH-Urteil vom 20.12.2012 Az: VII ZR 182/10

* Dies entspricht nicht der frilheren Rechtsprechung vgl. BGH-Urteil vom 09.03.2004 X ZR 67/01
*Vgl. BT-Drs. 18/8486, 53
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Sofern die Voraussetzungen des § 650a BGB nicht erflillt sind, liegt allenfalls ein Werkvertrag
im Sinne des § 631ff. BGB vor, ohne dass die Sondervorschriften der §§ 650b ff. BGB anzu-
wenden sind.

Bereits jetzt ist absehbar, dass eine klare Zuordnung einzelner Leistungen zu den nun vorge-
gebenen Vertragstypen im Einzelfall schwierig sein kann. Fraglich ist auch, was geschieht,
wenn aus einer urspringlichen kleineren MaBnahme, die dem Werkvertrag unterliegt im Laufe
des Bauvertrages durch zusitzliche Anordnungen eine qualitative Anderung erfolgt, die den
Vertrag nun als Bauvertrag im Sinne des § 650a BGB erscheinen lasst.

Dies sind letztlich Fragen, mit denen sich die Rechtsprechung kiinftig befassen muss.

2.2. Die Bedeutung der VOB/B

Die neue Regelung des Werkvertragsrechts dandert nach diesseitiger Auffassung wenig an der
Bedeutung der VOB/B. Es gibt aber Unterschiede

Unterschiede BGB VOB/B
Vergiitung Anordnung des AG - Massenabweichungen
(Nachtrdge) (30 Tage-Regelung) - Anordnungen des AG
Berechnung grds. tat- - Berechnung grds. kalkulierte Kosten
sachliche Kosten - Bauzeitverz6gerung
Abnahme Teilabnahme nur bei ge- | -Teilabnahme bei in sich

sonderter Vereinbarung
Abnahmefiktion nur bei

abgeschlossenen Teilen
- Abnahmefiktion bei:

Fristsetzung Fertigstellungsmitteilung
Inbenutzungnahme
Félligkeit der Zah- mit Abnahme - nach 21 Tagen bei
lung Ausnahme: Abschlagsrechnungen

Bauvertrag, § 650a BGB
Verbraucherbauvertrag,
§ 650i BGB

- nach 30 Tagen (im Ausnahmefall 60 Tage)
bei Schlussrechnungen

Mangelrechte

vor Abnahme:
keine besonderen Man-
gelrechte

- vor Abnahme:
§ 4 Abs. 7 VOB/B
- nach Abnahme:

allg. Leistungsstorungs- § 13 VOB/B
recht
nach Abnahme:
§ 634 BGB
Verjahrung der 5 Jahre 4 Jahre

Midngelanspriiche

5 Jahre Verbraucher

Verbraucherschutz

Verbraucherbauvertrag,
650i BGB

Bei der VOB/B handelt es sich nicht um ein Gesetz, sondern um standardisierte Ver-
tragsbedingungen, also eine Allgemeine Geschiftsbedingung (= AGB), die ihre Rechte
und Pflichten der am Bauvertrag Beteiligten regelt. Da die VOB/B kein Gesetz ist, muss sie als
AGB in den Vertrag einbezogen werden.
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Das Zusammenwirken zwischen dem Gesetz, d. h. dem BGB und der VOB/B, zeigt sich trotz
aller Unterschiede auch beim Thema ,Bauzeit". Die Regelungen des BGB kénnen nicht isoliert
von den Regelungen der VOB/B betrachtet werden, wenn Anspriiche aus einem VOB/B-Vertrag
geltend zu machen sind.

Regelungen des BGB zum Thema , Bauzeit™

§ 271 BGB Leistungszeit

§§ 280 Abs. 2, 286 BGB Schuldnerverzug

§§ 293 ff. BGB Annahmeverzug des Glaubigers
§§ 339 ff. BGB Vertragsstrafe

8§ 642, 643 BGB Anspruch auf Entschadigung

Regelungen der VOB/B zum Thema ,Bauzeit"

§5 VOB/B Ausfiihrungsfristen, Rechtsfolgen

§6 VOB/B Behinderung, Unterbrechung, Rechtsfolgen
§8 VOB/B Kindigungsrecht AG

§9 VOB/B Kiindigungsrecht AN

§11 VOB/B Vertragsstrafe

Ein Vergleich zwischen BGB und VOB/B zeigt auf, dass die VOB/B spezifische Regelungen flir
bauzeitbedingte Stérungen enthdlt. Ein BGB-Werkvertrag bedarf daher — insbesondere aus
Sicht des AN — bei der Vertragsgestaltung Ergdanzungen.

Grundsatzlich sind die Parteien frei in der Entscheidung, ob sie die VOB/B zur Grundlage des
Werkvertrages machen, d. h. diese einbeziehen. Hiervon gibt es aber wichtige Ausnahmen:

- VOB/A verpflichtet in den Abschnitten 1 und 2, die o6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen
des Vergabeverfahrens ihren Vertragen die VOB/B zu Grunde zu legen.

- Die VOB/B verpflichtet Auftragnehmer, die Nachunternehmer einsetzen wollen, nach § 4
Abs. 8 Nr. 2 VOB/B, die VOB/B zu vereinbaren.

- Auftraggeber, die Fordermittel erhalten, kénnen dazu verpflichtet sein (z. B. Mittelstands-
richtlinien eines Bundeslandes), die VOB/B einzubeziehen.

MERKE:
Trotz Pflicht zur Anwendung der VOB/B wird diese nicht Vertragsgrundlage, wenn der Auftrag-
geber es entgegen der genannten Vorschriften versaumt hat, die VOB/B einzubeziehen.

Ist die VOB/B wirksam in einen Werkvertrag einbezogen, verdréangen/erganzen ihre Regelun-
gen die werkvertraglichen Normen.
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Dies bedeutet allerdings nicht, dass die gesetzlichen Regelungen des Werkvertragsrechts bzw.
des Bauvertragsrechts ganzlich tiberflissig waren und nur die VOB/B alleine gilt.

Die rechtlichen Spielregeln fiir das Bauvorhaben ergeben sich quasi in einer ,Zusammenschau®
des BGB und der VOB/B.

Ein VOB-Vertrag bedeutet: BGB + VOB/B.

Die Reform des Werkvertragsrechts hat Auswirkungen auf die VOB/B. Wahrend es urspriinglich
nur eine Kombination Werkvertrag i. V. m. VOB/B gab, sind nun verschiedene Kombinationen

maoglich.
Vorschriften Bezeichnung
§ 631 BGB + VOB/B Werkvertrag
§ 650a BGB + VOB/B Bauvertrag
§ 650i BGB + VOB/B Verbraucherbauvertrag®

Bei der VOB/B handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen®, die entsprechend §§ 305
Abs. 2, 310 Abs. 1 BGB’ in den Bauvertrag mit einbezogen werden miissen, da es sich nicht um
ein Gesetz handelt!

Es ist damit zu rechnen, dass in Folge der Reform auch die VOB/B kurzfristig Giberarbeitet und
den neuen Regelungen angepasst wird.

Das Bundesministerium flir Umwelt, Naturschutz, Bau- und Reaktorsicherheit hat am
18.05.2017 darauf hingewiesen, dass im Bundeshochbau weiterhin die VOB/B als vertragliche
Grundlage zu vereinbaren ist.

Die Rechtslage ist nach Auffassung des Ministeriums insofern unverandert, als das die VOB/B,
falls sie ohne inhaltliche Anderung insgesamt vereinbart wird, auch weiterhin nicht am BGB
gemessen wird.

Die urspriinglich beabsichtigte kurzfristige Uberarbeitung der VOB/B wurde aufgrund drohender
Rechtsunsicherheit mit Beschluss des Hauptausschusses Allgemein (HAA) des Deutschen
Vergabe- und Vertragsausschusses (DVA) vom 18.01.18 vertagt.

> AN ist Einbeziehung der VOB/B als Verwender nicht zu empfehlen.
® Im Folgenden nur noch mit AGB abgekiirzt.
7 Vor der Schuldrechtsreform nach §§ 2, 24 S.1 AGBG
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In dem Beschluss des Deutschen Vergabe- und Vertragsausschusses fiir Bauleistungen (DVA)
vom 18.01.2018 heiBt es wortlich:

~Der HAA préferiert eine Weiterentwicklung der VOB/B, hélt es jedoch fiir erforderiich, zu-
néchst die aktuelle Diskussion zum BGB-Bauvertrag in der Fachwelt und die Rechtsprechung zu
beobachten. Neuregelungen in der VOB/B wdaren zum aktuellen Zeitpunkt verfriht: Die Praxis
muisste sich zeitgleich zum Inkrafttreten des gesetzlichen Bauvertragsrechts im BGB auch auf
eine veranderte VOB/B einstellen, die erforderliche Rechtssicherheit neuer VOB/B-Regelungen
wdre mangels gesicherter Auslegung des BGB-Bauvertrags jedoch nicht gewahrleistet.

Der HAA wird die Entwicklung der Rechtsprechung zum neuen gesetzlichen Bauvertragsrecht,
insbesondere unter AGB-rechtlichen Aspekten, verfolgen und daraus ggf. Verdanderungsbedarf
in der VOB/B ableiten. "

Merke:

Es bleibt abzuwarten, wie die VOB/B kiinftig liberarbeitet wird. Es wird zu kldren sein, wie das
Verhdltnis des gesetzlichen Werkvertragsrechts, Bauvertragsrechts bzw. Verbraucherbauver-
tragsrechts sich zur VOB/B entwickeln wird.

MERKE:
Die VOB/B ist kein Gesetz, sondern nur eine Allgemeine Geschaftsbedingung.
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2.3. Vertragsgrundlagen bzw. —gestaltung \

Die neue Regelung des Werkvertragsrechts andert nichts an der Privilegierung der VOB/B;
dennoch hat die Reform eine hohe Praxisrelevanz fir die Vertragsgestaltung.

Bei der , Privilegierungsproblematik™ geht es um die Folgefrage, ob die VOB/B, sofern sie
vereinbart wurde, in vollem Umfang wirksam ist.

Die VOB/B ist eine standardisierte Vertragsbedingung, die vom Gesetz und Rechtsprechung
privilegiert ist. Grundsatzlich werden alle AGB's, d. h. an sich auch die VOB/B, an den stren-
gen Vorschriften der §§ 305 ff. BGB gemessen. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, dass
ein Verwender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen seinen Vertragspartner nicht durch vor-
formulierte Vertragsbedingungen, die der Vertragspartner kaum zur Kenntnis nehmen kann,
Ubervorteilt. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen werden quasi auf den ,Prifstand" des
Gesetzes gestellt. Sie werden dahingehend tiberpriift, ob sie derartige ,,unangemessene Uber-
vorteilungen" enthalten. Dabei gibt es ein konkretes Priifschema, welches das BGB vorgibt.

In § 307 Abs. 2 BGB gibt es eine Generalklausel, die Klauseln danach Uberpriift, ob der Ver-
wender seinen Vertragspartner unangemessen benachteiligt.

In §§ 308, 309 BGB gibt es zudem Kataloge von einzelnen Kriterien an denen Klauseln in
AGB’s zu messen sind.

Eine Reihe von Bestimmungen der VOB/B verstoBen bei einer ,isolierten Inhaltskontrolle®, d.h.
bei Priifung jeder einzelnen Klausel der VOB/B, gegen eine Reihe von Vorschriften nach den §§
305 ff. BGB, so dass ein Teil der Regelungen gegeniiber dem Vertragspartner unwirksam wa-
ren.

Die VOB/B wurde bislang vom Gesetzgeber privilegiert, d. h. von einer Kontrolle ausgenom-
men, wenn die VOB/B ,als Ganzes" vereinbart wurde.

Dieses Privileg beruht darauf, dass die VOB/B in ihrer Gesamtheit ein ,ausgewogenes Re-
gelwerk" fiir die Auftraggeber- und Auftragnehmerseite darstellt.?

MERKE:

Wird die VOB/B nicht als Ganzes (insgesamt) vereinbart, so muss jede einzelne VOB/B-Klausel
gesondert darauf (iberprift werden, ob sie auch bei isolierter Betrachtungsweise den Regelun-
gen des AGB-Rechts entspricht.

Die neuen und unbestimmten Rechtsbegriffe und die veranderten Leitbilder des Gesetzes er-
lauben keine sichere Einschatzung der kinftigen Rechtsprechung und einer AGB-Festigkeit
eventueller vorformulierter Klauseln.

8 BGH NJW 1983, 161; BauR 2002, 776

10
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VOB/B
ohne Abweichung (insgesamt) mit Abweichung
Privilegierung Verlust Privilegierung
Geltung VOB/B Unwirksamkeit einzelner VOB/B-Vorschriften zu
+ Lasten Verwender
daneben anwendbare +
BGB-Vorschriften BGB-Vorschriften schlieBen die Liicke
Rechtssicherheit Rechtsunsicherheit

Im unternehmerischen Verkehr (B2B) diirfte es daher nach wie vor sinnvoll sein die VOB/B in
den Vertrag einzubeziehen, da diesbeziiglich eine gefestigte Rechtsprechung existiert. Die am
Bau beteiligten haben auch Erfahrung bei der Verwendung der VOB/B.

Der Verwender der VOB/B muss allerdings beachten, die VOB/B insgesamt in den Vertrag in
der aktuellen Fassung einzubeziehen, um nicht die Privilegierung der VOB zu verlieren und ei-
ner isolierten Inhaltskontrolle ausgesetzt zu sein, vgl. § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB.

Vereinbarung der VOB/B mit Abweichungen

Nach § 310 Abs. 1 S. 3 BGB nur dann keine Inhaltskontrolle einzelner Klauseln der VOB/B nach § 307
BGB, wenn die VOB/B ohne inhaltliche Abweichungen insgesamt einbezogen ist (Privilegierung).

»8 310 Abs. 1 Satz 3 BGB

(...) finden § 307 Absatz 1 und 2 sowie § 308 Nummer 1a und 1b auf Vertrdge, in die die Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil B (VOB/B) in der jeweils zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses geltenden Fassung ohne inhaltliche Abweichungen insgesamt einbezogen ist, in Bezug
aufr eine Inhaltskontrolle einzeiner Bestimmungen keine Anwendung."

11
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Vereinbarung der VOB/B mit Abweichungen

AGB Inhaltskontrolle erfolgt kiinftig auf der Basis eines neuen gesetzlichen Leitbildes. Die VOB/B wird
nun anhand einer Vielzahl neuer Vorschriften des BGB gemessen.

.8 307 BGB

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertrags-
partner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachtei-
ligen. “Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestim-
mung nicht klar und verstandlich ist.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist (...)"

Vereinbarung der VOB/B mit Abweichungen

Abweichung von der VOB/B

~

Verlust der Privilegierung der VOB/B

Inhaltskontrolle am MaBstab des § 307 BGB

Risiko und Rechtsunsicherheit

Vereinbarung der VOB/B mit Abweichungen

Beispiel méglicher Risiken:
- Es besteht das Risiko, dass die Regelungen in § 1 Abs. 3, 4 VOB/B zum sofortigen Anordnungsrecht
des AG den neuen Grundgedanken des ,Einigungsmodells® aus § 650b BGB nicht mehr standhalten,

also nur individuell oder Uber die VOB/B, wenn insgesamt vereinbart, wirksam vereinbart werden
kdnnen.

Folge:
AG muss 30 Tage warten, um verbindliche Anordnung treffen zu kdnnen.
Berechnung nach tatséchlichen Kosten, nicht aus Kalkulation

- Kritische Priifung des Verwenders der VOB/B, ob die beabsichtigten Abweichungen es wirklich ,wert
sind", die Privilegierung der VOB/B aufzugeben und die AGB-Inhaltskontrolle mit der damit verbunde-
nen Rechtsunsicherheit zu eréffnen.

12
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Das Risiko, bei der Vertragsgestaltung Abweichungen von der VOB/B zu verursachen, ist sehr
grof!

Bereits sprachliche Abweichungen von der VOB/B kdnnen ausreichen, wenn sie Unklarheiten im
Sinne einer Abweichung von der VOB/B zulassen.

Klassische Abweichungsfehler:

- Nachtragserschwerungen (§ 2 VOB/B)
e Nachtrage stets vorab schriftlich ankiindigen
¢ Nachtrag abhangig von schriftlicher Genehmigung des AG

- Abnahmeerschwerungen (§ 12 VOB/B)
e Teilabnahmen sind ausgeschlossen, § 12 Abs. 2 VOB/B
e Fiktive Abnahmen nach § 12 Abs. 5 VOB/B sind ausgeschlossen

- Mangeldurchsetzung erleichtern (§ 4 Abs. 7 VOB/B)
¢ Ersatzvornahme bedarf vor Abnahme keiner Kiindigung

- Offnungsklauseln (§ 13 Abs. 4 VOB/B) strittig!
e Gewahrleistungsfrist betragt 5 Jahre

Tipp:

Es empfiehlt sich nach wie vor die VOB/B im unternehmerischen Verkehr einzubeziehen, da die
Reform eine Reihe von offenen Fragestellungen aufwirft, die erst in den nachsten Jahren ge-
klart werden.

Fraglich ist allerdings das Verhdltnis der neuen gesetzlichen Regelungen zur VOB/B. Da ein
VOB/B-Vertrag erganzend gilt und das Gesetz insoweit modifiziert wird, stellt sich die Frage,
welche Regelungen des Gesetzes durch die VOB/B Uberlagert bzw. ersetzt werden und welche
Regelungen des gesetzlichen Werkvertragsrechts bzw. Bauvertragsrechts bzw. Verbraucher-
bauvertragsrechts neben der VOB/B Anwendung finden und diese beeinflussen.

Vertragsgestaltung mit der VOB/B: Beispiel Abweichung

Problem : BVB oder ,allgemeine Vorbemerkungen®
Beispiel : ,Eine Teilabnahme findet nicht statt." oder

» Tellabnahmen sind ausgeschlossen."

§ 12 Abs. 2
VOB/B : Auf Verlangen sind in sich abgeschlossene Teile der Leistung besonders
abzunehmen. "

13
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Vertragsgestaltung mit der VOB/B: Beispiel Abweichung
Problem : BVB oder ,,allgemeine Vorbemerkungen®

Beispiel : ,Die Ubergabe der vollsténdigen Dokumentation ist die Voraussetzung fiir
die Abnahme."

§ 12 Abs. 3
VOB/B : ,Wegen wesentlicher Mangel kann die Abnahme bis zur Beseitigung ver-
weigert werden."

Vertragsgestaltung mit der VOB/B: Beispiel Abweichung
Problem : BVB oder ,allgemeine Vorbemerkungen®

Beispiel : Voraussetzung fiir die Abnahme ist ein unter betriebsmaBigen Bedin-
gungen durchzufihrender ununterbrochener und stérungsfreier Betrieb
gemap Baubeschreibung. "

§ 12 Abs. 3
VOB/B ., Wegen wesentlicher Méngel kann die Abnahme bis zur Beseitigung ver-
weigert werden."

Vertragsgestaltung mit der VOB/B: Beispiel Abweichung
Problem : BVB oder ,,allgemeine Vorbemerkungen"
Beispiel : ,Die Frist fir die Zahlung betragt 60 Tage."

§ 16 Abs. 3Nr. 1

VOB/B : ,Der Anspruch auf Schiusszahlung wird alsbald nach Prifung und Fest-
stellung féllig, spatestens innerhalb von 30 Tagen nach Zugang der
Schlussrechnung. Die Frist verldngert sich auf héchstens 60 Tage, wenn
sie aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der Vereinbarung
sachlich gerechtfertigt ist und ausdrdicklich vereinbart wurde."

14
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Vertragsgestaltung mit der VOB/B: Beispiel Abweichung
Sonderproblem: sog. ,,Offnungsklauseln™ umstritten

VOB/B : ,Soweit nichts anderes vertraglich vereinbart"

Beispiel : - Verjahrungsfristen, § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B
- Zeitpunkt Rickgabe Gewahrleistungssicherheit, § 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B

Folge : Meinung 1:
Keine Abweichung von VOB/B, kein Verlust der Privilegierung (OLG Bran-
denburg, OLG Koblenz); aber:

Meinung 2:
Abweichung von VOB/B, Verlust Privilegierung (OLG Hamm, OLG Dres-
den, OLG Naumburg und OLG Miinchen)

Es werden, da die VOB/B in diesen Bereichen keine oder keine abschlieBende Regelung bein-
haltet, neue Bestimmungen des BGB auch Einfluss auf die Handlungsablaufe des VOB/B-
Vertrages haben.

Beispiele:

- Fiktive Abnahme, § 640 Abs. 2 BGB

- Zustandsfeststellung, § 650g BGB

- Leistungsfeststellung, § 632a BGB, § 648a Abs. 4 BGB
- Leistungsverweigerungsrecht, § 641 Abs. 3 BGB

- Sicherheiten, §§ 650e, f BGB

- Einstweilige Verfligung, § 650d BGB

| Zusammenfassung in Leitsatzen

Problematisch sind Ergénzungen oder Anderungen sowie versehentliche Abweichungen durch
(gut gemeinte) rechtlich relevante Formulierungen in Leistungsbeschreibungen.

Empfehlung fir Vertragsgestaltung:

Aktuelle Muster verwenden

Kontrolle der Vertrage, Leistungsbeschreibungen auf Abweichungen
Verpflichtung der Fachplaner auf Vermeidung von Abweichungen
keine Abweichungen ohne juristische Beratung

hwh=
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3. Bauzeitverzogerung nach VOB/B

| 3.1. Konfliktlage bei Fristiiberschreitungen

Nachfolgende Ubersicht soll die Konfliktlage bei Fristiiberschreitungen zeigen. Die Tabelle diffe-
renziert zwischen Ansprlichen des Auftraggebers, wenn ein Verzug des Auftragnehmers vor-
liegt und Anspriichen des Auftragnehmers, wenn Falle der Behinderung gegeben sind. Diese
Konfliktlagen fiihren grundsatzlich zu Anspriichen finanzieller Natur. Es sind aber auch Situatio-
nen denkbar, bei denen Fristliberschreitungen auf Zufall bzw. héherer Gewalt zurlickzufiihren
sind. Ein finanzieller Ausgleich ist hier die Ausnahme. Vereinfacht dargestellt bedeutet dies:

Konfliktlage bei Fristiiberschreitung

Anspriiche AG Anspriiche AN Zufall / hohere Gewalt
(bei Verzug) (bei Behinderung)
Vertragsstrafe, Ausfiihrungsfristverlangerung, | Ausfiihrungsfristverlangerung,
§ 11 VOB/B § 6 Abs. 2 VOB/B § 6 Abs. 2 VOB/B
AGB — Grenzen - Risikobereich AG - hohere Gewalt / unabwendba-
max. 0,3 % pro Werktag - Streik/Aussperrung re Umstande
max. 5,0 % der Abrechnungs- | - hdhere Gewalt / unabwendbare
summe Umstande
Vergiitung,

§ 2 Abs. 5 VOB/B
auf Kalkulationsbasis

Entschadigung,

§ 6 Abs. 6S. 2VOB/B i.V.m.
§ 642 BGB

auf Kalkulationsbasis

Zeitraum Annahmeverzug AG

Schadensersatz, Schadensersatz,

§ 6 Abs. 6 VOB/B § 6 Abs. 6S. 1VOB/B
nach Differenztheorie Nach Differenztheorie
Kiindigung, Kiindigung,

§ 8 Abs. 3 VOB/B § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B
aus wichtigem Grund wegen Annahmeverzug AG

§ 8 Abs. 3 VOB/B i.V.m.
§ 5 Abs. 4 VOB/B

Kiindigung, Kiindigung, Kiindigung,

§ 6 Abs. 7VOB/B § 6 Abs. 7 VOB/B § 6 Abs. 7VOB/B
wegen Unterbrechung wegen Unterbrechung wegen Unterbrechung
mehr als 3 Monate mehr als 3 Monate mehr als 3 Monate
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3.2. Bauzeit — Ausfiihrungsfristen — |

Einer der wichtigsten Punkte des Bauvertrages ist neben der Definition der Leistung sowie der
Bestimmung der fir diese Leistung zu zahlenden Vergitung auch die Bestimmung der Leis-
tungszeit. Die Lange der Bauzeit ist sowohl fir den Auftraggeber als auch fir den Auftragneh-
mer von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung ist. Sie ist Kalkulationsgrundlage.

Es ist daher fur beide Seiten empfehlenswert, bei Bauvertragsabschluss Klarheit tber die zeit-
liche Dauer der BaumafRnahme zu haben und zumindest den Ausfiihrungsbeginn als auch den
Fertigstellungstermin festzulegen. Sofern dies nicht mit einem Datum konkret erfolgen kann,
kann zumindest die Dauer der Ausfihrung festgelegt werden. Dadurch errechnet sich der Fer-
tigstellungstermin aus dem tatsachlichen Ausfiihrungsbeginn zuziiglich der vereinbarten Aus-
fuhrungsfrist.

Je gréBer das Bauvorhaben ist, desto empfehlenswerter ist es, Terminpléane zu vereinbaren,
um damit friihzeitig feststellen zu kénnen, ob das Bauvorhaben im Zeitplan ist oder nicht.

Als mogliche Vertragsfristen kdnnen im Bauvertrag vereinbart werden Termine zum Beginn der
Ausflihrung, Zwischentermine sowie der Fertigstellungstermin:

Arten der Fristen

Beginn Zwischenfristen Fertigstellung

Je nach Bauvertrag ist auszule- | Einzeltermine, zu denen naher Grundsatzlich Vollendung ohne

gen, ob damit gemeint ist: definierte Teilleistungen des wesentliche Mangel (Abnahme-

- Beginn der Arbeiten auf der Bauvorhabens abgeschlossen reife), so dass auch unerhebliche
Baustelle (Einrichten der Bau- | sein sollten (Meilensteine). Mangel oder Restleistungen noch
stelle) ausstehen kdnnen.

- Beginn der Vorfertigung vor
Anlieferung auf der Baustelle

Die Parteien versaumen es haufig Regelungen zur Frist zu treffen, obwohl kalkulatorisch be-
deutsam. Haufig wird, selbst wenn an Fristen gedacht wird, diese nicht eindeutig geregelt.

Das BGB schweigt, die VOB/B enthalt in § 5 VOB/B allgemeine Regelungen zur Vereinbarung
von Ausfuhrungsfristen. Dabei wird klargestellt, dass in einem Bauzeitenplan enthaltene Einzel-
fristen grundsatzlich keine Vertragsfristen darstellen.

Ungewisser Ausfiihrungsbeginn:

§ 5 Abs. 2 VOB/B:

Die VOB/B regelt im Gegensatz zum BGB den ungewissen Ausflihrungsbeginn durch Auskunfts-
pflichten und Vorlaufzeiten.

Ist flr den Beginn der Ausfiihrung keine Frist vereinbart, so hat der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer auf Verlangen Auskunft tber den voraussichtlichen Beginn zu erteilen.

Der Auftragnehmer hat innerhalb von 12 Werktagen nach Aufforderung zu beginnen (Werktag
ist inkl. Samstag).

Der Beginn der Ausfiihrung ist dem Auftraggeber anzuzeigen.
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In der Baupraxis wird haufig der Ausdruck ,Verzug" verwendet, aber ebenso haufig missver-
standen, was zu bosen Uberraschungen fiihren kann. Verzug ist ein gesetzlich definierter Be-
griff:

Ein Auftragnehmer kann erst dann in Verzug kommen, wenn zuvor die von ihm zu erbringende
Leistung (hier Bauleistung) ,fallig" ist.

Eine Leistung kann nicht verspatet sein, wenn man nicht wei3, wann sie ptinktlich zu erbringen
gewesen ware.

Voraussetzung des Verzuges ist folglich, dass der Auftragnehmer vertragsgemal eine bestimm-
te Leistung zu einem bestimmten Zeitpunkt erbringen muss; er muss verbindlich verpflichtet
sein, die Leistung gerade zu diesem Zeitpunkt (Falligkeit) zu erbringen. Die Regelung solcher
Zeitpunkte (Fristen) findet sich in § 5 VOB/B. Das BGB kennt derartige Fristen nicht.

Bei der Wortwahl ist zu unterscheiden.

In § 5 VOB/B wird der Oberbegriff , Ausfiihrungsfristen" benutzt. Hierunter sind aber zwei
verschiedene Fristen zu verstehen, namlich Vertragsfristen und Einzelfristen (Nicht-
Vertragsfristen).

Diese Unterscheidung hat Bedeutung hinsichtlich der Verbindlichkeit der Fristen, beides sind
aber Ausfiihrungsfristen.

Nur an die Nichteinhaltung an Vertragsfristen sind die Rechtsfolgen nach § 5 Abs. 4i. V. m. § 8
Abs. 3 (Kiindigung) sowie nach § 6 Abs. 6 VOB/B (Schadensersatz) gekniipft. Die Uberschrei-
tung von Vertragsfristen fihrt somit sofort zu Rechtsfolgen.

Bei Nichteinhaltung von Einzelfristen wird hieran unmittelbar keine Rechtsfolge geknipft. Will
der Auftraggeber Rechtsfolgen auslésen, muss er bei Einzelfristen zunachst nach § 5 Abs. 3
VOB/B verfahren und Abhilfe verlangen. Wenn namlich ,Arbeitskrafte, Gerat, Geriste, Stoffe
oder Bauteile™ so unzureichend sind, dass die Ausfuihrungsfristen offenbar nicht eingehalten
werden kdnnen, muss der Auftragnehmer auf Verlangen unverziglich Abhilfe schaffen. Die
Einzelfristen mlssen quasi erst fallig gemacht werden.

MERKE:

Die Erstellung einer Bauleistung ist fallig, wenn eine Vertragsfrist tiberschritten ist oder wenn
eine Einzelfrist Gberschritten ist und der Auftraggeber anschlieBend ohne Erfolg eine wirksame
Abhilfeaufforderung ausgesprochen hat.

Um aus der Falligkeit einen ,Verzug“ des Auftragnehmers zu machen, missen weitere Vo-
raussetzungen erfillt sein.

Wenn der Auftragnehmer entweder nach

a) Ablauf einer Kalenderfrist oder einer eigenen Frist nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB oder

b) bei einer Nichtkalenderfrist nach Ablauf der in einer Mahnung gesetzten Frist
die Leistung nicht erstellt hat, so ist er in Verzug, vorausgesetzt, er hat diese Leistungsver-
z6gerung auch verschuldet.

Im praktischen Alltag spielt das Verschuldenserfordernis kaum eine Rolle, weil dieses Verschul-

den zu Lasten des verspateten Auftragnehmers wie iberhaupt zu Lasten des jeweiligen verspa-
teten Vertragspartners vermutet wird, § 286 Abs. 4 BGB.
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Vertragsfristen

- Frist fir Beginn und Ende, wenn kalendermaBig bestimmbar

- Frist, wenn als ,verbindlich® oder als ,Vertragsfrist" bezeichnet

(nicht automatisch: Bauzeitenplan!)

- Bauzeit

Praxisproblem: Risiko Baustellenprotokoll

Ein Risiko stellt Schriftverkehr, insbesondere Baustellenprotokolle dar, in denen von ,verbindli-
chen Vertragsfristen™ gesprochen wird, obwohl es eine Zustimmung des AN dazu in der Baube-
sprechung nicht gab.

Im kaufmannischen Geschaftsverkehr kann das bloBe Schweigen nach Zugang eines auf die
Baubesprechung folgenden Protokolls Rechtswirkungen in Gestalt einer Genehmigung des In-
halts entfalten, ,kaufmannisches Bestatigungsschreiben" (BGH IBR 2011, 190).

Empfehlenswert ist fiir AN die zeitnahe Priifung + nachweisbarer Widerspruch.

| Zusammenfassung in Leitsatzen:

a) Die VOB/B regelt Ausflihrungsfristen, Behinderungen, als auch deren Rechtsfolgen.

b) Die VOB/B verwendet den Begriff , Ausflihrungsfristen® als Oberbegriff. Es gibt verbindliche
Fristen (Vertragsfristen) und nicht verbindliche Fristen (Kontrollfristen).

c) Bei Vertragsfristen gerat der Auftragnehmer ohne weitere Mahnung in Verzug.

d) Vertragsfristen sind zundchst nur solche, die im Werkvertrag auch ausdriicklich so bezeich-
net worden sind. Es gibt nur zwei Ausnahmen, die Frist fir den Baubeginn ist immer eine
Vertragsfrist, also verbindlich, ebenfalls die Fertigstellungsfrist. Fristen in einem Bauzeiten-
plan sind dagegen ohne entsprechende Vereinbarung keine Vertragsfristen.

e) Bauzeitenplane fur Bestimmung Vertragsfristen nicht Uberschatzen. Vertrag prifen.

f) Baustellenprotokolle zeitnah priifen und ggfs. widersprechen.
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3.3. Ausfiihrungsfristverlangerung

Beim Thema , Ausfiihrungsfristverlangerung" ist zwischen VOB/B und BGB zu differenzieren.

Bauzeitverlangerung (verspitete Baugenehmigung, unvollstéindige Ubergabe Ausfiihrungspla-
ne, mangelnde Bereitstellung Grundstlick) und Schadensersatz

VOB/B-Vertrag:

AN hat nach § 6 Abs. 2 VOB/B Anspruch auf Verlangerung der Ausfiihrungsfristen, wenn AN in
der Bauausfiihrung durch einen Umstand aus dem Risikobereich des AG behindert ist, dies zu
einer Verzdégerung fihrt und AN Behinderung unverziiglich schriftlich anzeigt

BGB-Vertrag:
Keine entsprechende Regelung

1.  Behinderung ist nur offenkundig bei
- Unwetter, Streik
- behordlichen Anordnungen gegeniiber AG
2.  MabBgeblich fiir Offenkundigkeit
- AG kann Behinderung ohne weiteres unmittelbar wahrnehmen
- AG kann Auswirkungen auf den Bauablauf klar erkennen
3.  keine Offenkundigkeit, z. B. bei
- einfachen Planlieferverziigen des Architekten
- kurzen Terminverschiebungen bei Baubeginn Bemusterungen, Freigaben, etc.
=>  dann immer Behinderungsanzeigen erforderlich

AN neigt dazu, vorschnell ,,Offenkundigkeit® anzunehmen, um sich Konfliktsituationen mit AG
zu ersparen.

Risiko, dass Gerichte spater die Situation anders beurteilen, insbesondere im Hinblick auf die
Kenntnis des AG von der ,hindernden Wirkung".

Im Zweifel nachweisbare Behinderungsanzeige schreiben!

Besonderheiten sind bei Schlechtwetter zu beachten:

Schlechtwettertage

- Normale Witterung gilt nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B nicht als Behinderung, d. h. auch das
ortslibliche schlechte Wetter ist einzurechnen

- Uber das Normale hinausgehendes Schlechtwetter muss ggf. anhand Aufzeichnungen des
regionalen Wetteramtes nachgewiesen werden

- Schlechtwetter behindert nur solche Leistungen, die davon in der Ausflihrung berlihrt
werden, d. h. in der Regel nicht den Innenausbau eines geschlossenen Gebdudes und
andere witterungsunabhangige Leistungen

Die VOB/B regelt auch ,Schadenminderungspflichten" des AN, die aber nicht zur ,unentgeltli-
chen® Beschleunigung fiihren sollten.
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