Management

Regelungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen

VOB oder doch lieber BGB?

Die VOB ist die allgemein aner-
kannte Vertragsgrundlage, aber we-
der Gesetz noch Rechtsverordnung.
Dariber hinaus muss sie besonders
vereinbart werden. Verglichen mit
den gesetzlichen Regelungen des
BGB resultieren hieraus aus Sicht
des am Bau tatigen Unternehmers
sowohl Vor- als auch Nachteile. Die
wesentlichen Abweichungen wer-
den im folgenden vorgestellt.

ie VOB/B ist keine Rechtsvorschrift
D und trotz ihrer vielfachen Verwendung

noch nicht einmal Handelsbrauch. Sie
ist vom Charakter her eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung, vergleichbar mit den Allge-
meinen Geschéftsbedingungen fir chemische
Reinigungen oder der Sparkassen und Banken
sowie des Anzeigengewerbes. Bis 2002 war
sie lediglich eine Allgemeine Geschéftsbedin-
gung im Sinne des AGB-Gesetzes, nach der
Schuldrechtsmodernisierung zum 1. Januar
2000 im Sinne der §8§ 305 bis 310 BGB. Sie ist
deshalb fur die Vertragspartner nur dann bin-
dend, wenn sie vor oder spatestens bei Ver-
tragsabschluss ausdriicklich in den Vertrag
einbezogen wurde, also deren Geltung explizit
vertraglich vereinbart wurde. Eine nachtrdg-
liche Vereinbarung der VOB/B ist zwar theo-
retisch moglich, kommt aber praktisch nicht
vor.

Wie die VOB wirksamer
Vertragsbestandteil wird

Nun kann allerdings eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung nur dann Vertragsinhalt
werden, wenn vor oder spatestens bei Ver-
tragsabschluss dem anderen Vertragspartner
des Verwenders diese AGB bekannt war und
er sich in zumutbarer Weise davon Kenntnis
verschaffen konnte (§ 305 Abs. 2 BGB). Es ist
jahrzehntelang Rechtsprechung, dass Bau-
unternehmer, Bauhandwerker, Architekten
und Sonstige, die gewerblich damit zu tun ha-
ben, Kenntnis von der VOB haben missen. In
diesem Falle ist also die Kenntnisverschaffung
durch den Verwender der VOB entbehrlich.
Genauso gefestigte Rechtsprechung ist aber
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VOB fiir Heizung,
Klima und Sanitér

auch, dass gegenuber Privatpersonen die
VOB nur dann wirksam Vertragsbestandteil
werden kann, wenn spatestens bei Vertrags-
abschluss dem (privaten) Auftraggeber ein
vollstindiges Exemplar der VOB ausgehén-
digt wird. Das gilt zunéchst fur die 18 Para-
grafen der VOB/B, letztlich aber auch fiir die
umfangreichen Allgemeinen Technischen
Vertragsbedingungen (ATV) der VOB/C, da
diese bei Vereinbarung der VOB/B gemaR
§ 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B ebenfalls Vertragsbe-
standteil werden. Die VOB gilt in ihrer Ge-
samtheit als ausgewogenes Regelwerk, wel-
che gegentber dem ansonsten anzuwenden-
den BGB-Werkvertragsrecht fur die Auftrag-
geberseite, wie auch fir Auftragnehmer, an
dieser und jener Stelle Vorteile und Nachteile
mit sich bringt. Die nachstehenden Erldute-
rungen beschréanken sich lediglich auf die pra-
xisrelevanten Unterschiede.

Vorteile gegeniiber
dem BGB-Werkvertragsrecht

Beispielsweise sind nachstehende VOB/B-
Regelungen fur den Auftragnehmer glns-
tiger als das BGB-Werkvertragsrecht der
§8§ 631 bis 651 BGB:

GemdaRB § 3 Nr. 1 hat der Auftragnehmer An-
spruch auf rechtzeitige Ubergabe der nétigen
Unterlagen durch den Auftraggeber und § 4
Nr. 1 konkretisiert diese Mitwirkungspflicht
des Auftraggebers.

Laut § 4 Nr. 4 hat der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer kostenlos Lager, Einrichtungen,
Zufahrtswege sowie Wasser- und Energiean-
schliisse zur Verfligung zu stellen.

Die VOB/B schlieRt den Riicktritt (§ 323
BGB) und Schadenersatz statt der Leistung
(8 281 BGB) aus, da Bauvertrage nach der
Intention der VOB/B moglichst aufrechter-
halten werden sollen (§ 5 Nr. 4, aber auch
§ 13 Nr. 7). Schadenersatz ist beschrankt auf
den unmittelbaren Schaden. Der entgange-
ne Gewinn kann nur bei vorsatzlicher oder
grob fahrlassiger Vertragsverletzung verlangt
werden.

Nach § 6 Nr. 2 hat der Auftragnehmer bei
Behinderungen einen Anspruch auf Ausfuh-

rungsfristverlangerung.

In § 7 ist eine fur den Auftragnehmer guinsti-
gere Gefahrverteilung fur den zufélligen Un-
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tergang oder die zufallige Verschlechterung
der Leistung vor der Abnahme geregelt.

In § 12 sind fur den Auftragnehmer gunstige-
re Abnahmeformen geregelt (neben der form-
lichen Abnahme die stillschweigende Abnah-
me und die fiktive Abnahme, also die Abnah-
me innerhalb von sechs Werktagen nach Be-
nutzung (Ingebrauchnahme) oder innerhalb
von zwolf Werktagen nach Fertigstellungs-
mitteilung. Allerdings machen Auftraggeber
sehr haufig von dem zuldssigen Recht Ge-
brauch, vertraglich die genannten Abnahme-
formen auszuschlieBen und die Durchfiihrung
einer férmlichen Abnahme zu vereinbaren.

In § 13 ist die Gewdhrleistungsfrist um ein
Jahr verkurzt. Dieser (relativ unbedeutende)
Vorteil wird allerdings mehr als wettgemacht
durch die so genannte ,Quasiunterbre-
chung" der Verjahrungsfrist durch eine
schriftliche Mangelrtige.

§ 16 Nr. 1 radumt dem Auftragnehmer ein
Recht auf Abschlagszahlungen in Hohe des
Wertes der jeweils vertragsgemaR erbrachten
Leistungen ein, wahrend in § 602a BGB Ab-
schlagszahlungen nur fiir in sich abgeschlos-
sene Teile des Werkes gefordert werden kon-
nen. In beiden Féllen besteht ein Anspruch
auf Abschlagszahlungen auch auf Grundlage
vereinbarter Zahlungspldne.

Erkennbar halten sich die Vorteile der VOB/B
fur den Auftragnehmer in Grenzen.

Nachteile gegeniiber
dem BGB-Werkvertragsrecht

Nachstehende VOB/B-Regelungen sind fr
den Auftraggeber glinstiger als das BGB-Werk-
vertragsrecht der §§ 631 bis 651 BGB; das im-
pliziert in der Regel, dass es sich hierbei um
Nachteile fir den Auftragnehmer handelt:

Im deutschen Rechtssystem gibt es den
Grundsatz, dass Vertrdge nicht einseitig ab-
gedndert werden kénnen. Mit Vereinbarung
der VOB/B wird hingegen der Auftraggeber
ermichtigt, einseitig Anderungen des Bau-
entwurfs anzuordnen und die Ausflhrung
nicht vereinbarter Zusatzleistungen, die zur
Ausfuhrung der vertraglichen Leistung erfor-
derlich werden, zu beauftragen. Die Grenze
liegt dort, wo der Auftragnehmer auf derar-
tige Leistungen nicht eingerichtet ist (§§ 1 Nr.
3 und Nr. 4). Im Gegenzug dazu erhélt der
Auftragnehmer das Recht, diese Leistungen
zusétzlich berechnen zu dirfen (§ 2 Nr. 5 und
Nr. 6), jedoch sind Zusatzleistungen nur zu
vergliten, wenn der Anspruch vor Ausfiih-
rung der Leistungen schriftlich angeklindigt
wird. Daran scheiterte es nicht selten.
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Nicht alle VOB/B-Regelungen sind fiir den Auftragnehmer giinstiger als das BGB-Werkvertragsrecht

Nach § 2 Nr. 10 werden Stundenlohnarbeiten
nur vergltet, wenn sie als solche vor ihrem
Beginn ausdriicklich vereinbart werden. Dar-
an und an § 15 scheitert haufig die Abrech-
nung erbrachter Stundenlohnarbeiten.

§ 4 Nr. 3 legt dem Auftragnehmer umfang-
reiche Prifung- und Hinweispflichten auf.

GemaB § 4 Nr. 8 bedarf die Beauftragung
von Subunternehmern der schriftlichen Zu-
stimmung des Auftraggebers.

Nach § 6 Nr. 1 sind Baubehinderungen
schriftlich anzuzeigen, es sei denn, die Behin-
derung ist offenkundig. Darauf sollte man
sich nicht verlassen.

§ 13 Nr. 5 Abs. 1 regelt, dass die Gewéhrleis-
tungsfrist durch eine schriftliche Mangelriige
unterbrochen wird. Sie beginnt fiir den ge-
rigten Mangel erneut (so genannte ,, Quasi-
unterbrechung"), wodurch sich die Gewahr-
leistungsfrist fast verdoppeln kann, mithin
also langer als die BGB-Gewéhrleistungsfrist
wird.

Ein sehr gewichtiger Vorteil fur den Auftrag-
geber bzw. Nachteil fir den Auftragnehmer
ist die Regelung in § 14 Nr. 1, wonach der
Auftragnehmer verpflichtet ist, seine Leis-
tung tbersichtlich und priifbar — und zwar in
der dort beschriebenen Weise — abzurech-
nen. Solch strenge Formvorschriften kennt
§ 641 BGB nicht. Danach wird der Werklohn-
anspruch des Unternehmers auch ohne diese
strengen Formalien mit der Abnahme bereits
fallig.

GemaB § 14 Nr. 4 kann der Auftraggeber
nach angemessener Fristsetzung die Rech-
nung auch auf Kosten des Auftragnehmers
aufstellen oder aufstellen lassen. Genlgt also
die Abrechnung des Auftragnehmers nicht
den strengen Formerfordernissen, konnen
nicht unerhebliche Zusatzkosten entstehen.

Die Ausfiihrung von Stundenlohnarbeiten ist
vor Beginn anzuzeigen und Stundenlohnab-
rechnungen langstens in Abstdnden von vier
Wochen einzureichen (§ 15 Nr. 3 und Nr. 4).
Auch daran scheitert neben dem oben er-
wdhnten § 2 Nr. 10 héufig die Abrechnung
durchgefuhrter Stundenlohnarbeiten.

Der bekannteste Nachteil fur den Auftrag-
nehmer ist die lange zweimonatige Schluss-
rechnungsprifungsfrist des § 16 Nr. 3 VOB/B
und der Eintritt der Verzugsfolgen bei Verzug
des Auftraggebers gemal § 16 Nr. 5 Abs. 3
VOB/B — anders als §§ 286 BGB - erst
ach dem Setzen einer angemessenen Nach-
frist.

Derwenigerbekannteaberschwerwiegendste
Nachteil der VOB/B fur den Auftragnehmer
ist die Ausschlusswirkung der Schlusszahlung
gemdl § 16 Nr. 3 Abs. 2 bis Abs. 5 VOB/B.
Darauf kommen wir unten noch einmal
zurlick.

Wenngleich das in der Praxis relativ selten
vorkommt, berechtigt § 16 Nr. 6 den Auf-
traggeber, zur Erflllung seiner Zahlungsver-
pflichtungen an Glaubiger des Auftragneh-
mers direkt zu zahlen, wobei hier recht stren-
ge Formalien zu beachten sind.
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Die VOB ist fiir die Vertragspartner nur dann bindend, wenn sie vor oder spatestens bei Vertrags-
abschluss ausdriicklich in den Vertrag einbezogen wurde

Nach Einschitzung des Verfassers und der
langjéhrigen praktischen Erfahrungen tiberwie-
gen die Vorteile des Auftraggebers. Der Auf-
tragnehmer hat haufig Mihe, mit den streng
formalistischen Bestimmungen der VOB/B in
der Alltagspraxis zurecht zu kommen.

Abanderungen die zu
Rechtsnachteilen fithren

Wird die VOB nicht wirksam in den Vertrag
einbezogen, sei es durch Nichtaushandigung
gegeniber Privatpersonen spatestens bei Ver-
tragsabschluss oder sei es durch einseitig be-
glinstigende Abdnderungen der VOB zugun-
sten des Verwenders, hat das eine fatale
Rechtsfolge: Der Verwender dieser AGB ist ei-
nerseits an die ihn benachteiligenden Rege-
lungen gebunden, er kann jedoch die ihn be-
glinstigenden Regelungen nicht in Anspruch
nehmen. Es ist deshalb vollig unverstandlich,
wenn Auftragnehmer — in der Regel Bau-
handwerker —auf ihren Vordrucken, beispiels-
weise im Angebot oder auf der Rechnung
ohne jede Not vermerken: ,Es gilt die VOB*".
Die bescheidenen Vorteile, wie eine verklrzte
Gewahrleistungsfrist, konnen daraus nicht
abgeleitet werden, aber statt der Falligkeit des
Werklohnes bei Abnahme wird dem Auftrag-
geberdadurcheinezweimonatige Schlussrech-
nungsprifungsfrist eingerdumt.

Tipp: Ein Auftragnehmer sollte gegentiber

Privatpersonen die VOB/B von sich aus nicht
vereinbaren.
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Es kann in der Regel nicht verhindert werden,
wenn der Auftraggeber von sich aus auf die
Vereinbarung der VOB besteht. SchlieBlich
will man den Auftrag. Aber dann ist der Auf-
traggeber Verwender dieser AGB und kann
sich seinerseits im Falle der Abdnderung ein-
zelner VOB-Regelungen nicht mehr auf seine
Vorteile berufen, hat aber die ihn betreffen-
den Nachteile hinzunehmen. Also wie zuvor
erwéhnt: Die VOB/B sollte von Auftragneh-
mern ohne Not nicht von sich aus vereinbart
werden. Wenn vorstehend von Abadnderung
der VOB geschrieben wurde, sind damit Ver-
tragsvereinbarungen der VOB gemeint, die
fur bestimmte Situationen bestimmte Rechts-
folgen vorsehen, beispielsweise das Recht
des Auftraggebers zur einseitigen Abdnde-
rung des Bauentwurfes gemaB § 1 Nr. 3
VOB/B mit der Rechtsfolge, dass dafiir ge-
mak § 2 Nr. 5 VOB/B eine Preisanpassung
verlangt werden kann. Eine Vertragsklausel
des Auftraggebers, wonach Vertragsdnde-
rungen zu keiner Preisdnderung fiihren, ma-
chen damit die Ausgewogenheit der VOB
zwischen den Vertragspartnern zunichte und
fuhren zur Inhaltskontrolle samtlicher Ver-
tragsklauseln und mithin sehr haufig zu deren
Unwirksamkeit. Das gilt auch fur die haufig
anzutreffende Unsitte, dass in Vertragen vor-
gegeben wird, dass Abschlagszahlungen in
Hoéhe von 90 % der erbrachten Leistungen
gefordert werden konnen. Diese Vertrags-
klausel &ndert § 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/
B ab, da dort Abschlagszahlungen in Hohe
des Wertes der jeweils nachgewiesenen ver-
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tragsgeméBen Leistungen, also 100 %, zu
gewdhren sind.

Schlusszahlung als Stolperfalle

Eine besondere Falle fur die Auftragnehmer
stellt § 16 Nr. 3 Abs. 2 bis Abs. 5 dar. Wird
vom Auftraggeber eine Schlusszahlung geleis-
tet und ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die vorbehaltlose Annahme der Schlusszah-
lung Nachforderungen ausschlieft, ist, wenn
das nicht akzeptiert wird, sofortiger Hand-
lungsbedarf angesagt. Es ist namlich inner-
halb von 24 Werktagen nach Zugang dieser
Mitteilung ein Vorbehalt Gber die Schlusszah-
lung zu erklaren und innerhalb weiterer 24
Werktage entweder eine priifbare Rechnung
Uber die vorbehaltenen Forderungen einzu-
reichen oder, wenn das nicht moglich ist, muss
der Vorbehalt eingehend begriindet werden.
Werden diese Fristen versdumt, braucht spa-
ter nicht mehr tber die Héhe der Forderung
gestritten werden. Der , Rettungsanker” kann
in vorstehenden Ausfiihrungen liegen. Die
vorgenannten Regelungen (ber die Aus-
schlusswirkungen gelten ndmlich nur dann,
wenn die VOB/B unverdndert Vertragsbe-
standteil wurde, bisher in der Rechtsprechung
hieB das, wenn die VOB , als Ganzes" verein-
bart wurde. Beispielsweise die vorgenannte
Beschrankung der Abschlagszahlungen auf
90 % macht die gesamte Regelungsdogmatik
der Vorbehaltserklarung unwirksam.

nicht schon allein die Vereinbarung von

VOB oder BGB. Er muss vielmehr alle
Punkte erwdhnen, die den Vertragspartnern
wichtig sind. Jedoch sollten Auftragnehmer
nicht von sich aus und erst recht nicht ohne
Not, die VOB/B in das Vertragsverhéltnis ein-
fuihren. Die zuvor geschilderten Nachteile ge-
geniber einem BGB-Vertrag Uberwiegen. Auf-
traggeber, die die VOB/B vereinbaren wollen,
sollten diese nicht in zusatzlichen oder beson-
deren Vertragsbedingungen oder Verhand-
lungsprotokollen einseitig zu ihren Gunsten
abdndern. Dies dndert die von der Rechtspre-
chung anerkannte Ausgewogenheit der VOB/
B und flhrt fast immer zu Rechtsnachteilen.

F[Jr einen ,guten” Bauvertrag genugt
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