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Bauvertragsgestaltung
- bauvertragliches Grundwissen -

1. Einleitung

In den Zeiten einer katastrophalen Baukonjunktur werden die wichtigsten Weichenstellungen
fur Auftraggeber (fortan: AG) und Auftragnehmer (fortan: AN) bereits beim Bauvertragsab-
schluss gestellt. Durch eine sehr strenge Rechtssprechung lasst sich ein Vertrag mit Unterde-
ckung oder geringen Gewinnmarschen auch durch Nachtrage kaum mehr ,retten®. Eine ge-
ringe Kapitaldeckung und ein knappes Zeitbudget verscharfen die Situation. Streit ist am Bau
vorprogrammiert. Dies kostet Zeit und Geld.

Erschwerend kommt hinzu, dass Bauprozesse haufig mangels fachlicher Ausbildung der Rich-
ter kaum prognostizierbar sind, zumal der Streit nur im Nachhinein bewertete werden kann.
Selbst baubegleitende Beratung oder Schlichtung greifen verspéatet, wenn die Probleme be-
reits bestehen.

Ziel muss es daher sein, einen Bauvertrag abzuschliel}en, der Streit mdglichst vermeidet oder
fUr seine Beilegung vertragliche Regelungen enthélt. Dies mag eine idealistische Vorstellung
sein, dennoch kénnen durch Bauvertragsgestaltung Probleme vermieden oder minimiert
werden.

Nachfolgend wird bauvertragliches Grundwissen vermittelt. Im Rahmen des Vortrages bei
der Bauinnung kann aus Zeitgriinden nur auf einen Ausschnitt eingegangen werden. Es wird
daher auf das Seminar der IHK verwiesen, in dem eingehend die wichtigsten Punkte eines
Bauvertrages erlautert, an Beispielen erklart und mit Mustern versehen werden.

Seminar Vertragsgestaltung bei Bauvertragen, (Nr. RGI 120-1)
Ort : Regensburg

Termin : Donnerstag 30. Méarz, 9.00 Uhr bis 17.00 Uhr
Kosten : € 200,00
Anmeldung : IHK Regensburg, Sekretariat, Tel. 09 41 / 56 94-3 15

Cham, den 10. Februar 2006
Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl, Fachanwalt fur Bau- und Architektenrecht

Freizeichnung:

Dieses Skript wurde in bestmdglicher Sorgfalt erstellt. Sie kann aber nicht das Spruchmaterial
aller deutschen Gerichte berlcksichtigen. Folglich ist je nach den Einzelfallumstanden mit
abweichenden Gerichtsentscheidungen zu rechnen. Hinzu kommen technische Neu- bzw.
Weiterentwicklungen. Der Autor Ubernimmt hinsichtlich Sach- und Vermodgensschaden kei-
nerlei Gewdhrleistung fur evtl. vorhandene Unvollstandigkeiten, ungenaue Angaben oder
Fehler sowie hinsichtlich einer Anderung von Gesetzen, Rechtsprechung, Vorschriften, tech-
nischen Normen und Regeln.

Die Verwendung dieses Skripts oder einzelner Teile davon geschieht ausschliel3lich auf eige-
ne Verantwortung des Erwerbers oder Verwenders.

Dieser vorstehende Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die vorgenannten Mangel bzw. Risi-
ken auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit des Autors zurickzufiihren sind.
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2. Allgemeines zur Bauvertragsgestaltung

Zur Realisierung eines Bauvorhabens sind zwischen den Vertragsparteien eine Fllle von
Punkten zu regeln, weshalb auch im Baugewerbe Standardvertrage oder standardisierte
Formulierungen in Bauvertragen unverzichtbar sind.

Jeder zwischen zwei Vertragsparteien privatrechtlich abgeschlossene Bauvertrag ist zunéchst
an den gesetzlichen Regelungen des Werkvertrags nach den 88 631 bis 651 BGB zu messen.
Dies gilt auch fur Bauvertrage zwischen einem o6ffentlichen Auftraggeber (z.B. Kommune)
und einem Auftragnehmer, allerdings gelten dort vor allem Besonderheiten fiir den Bereich
des Vertragsabschlusses (VOB/A).

AuBerhalb dieses Bereiches bestehen keine Besonderheiten. Dies bedeutet, es gelten die
Grundsatze des Allgemeinen Vertragsrechts, hier vor allem die Regelungen des allgemeinen
Teils des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) nach den 88 1 bis 240 BGB und die Bestimmun-
gen des Rechts der Schuldverhaltnisse in den 88 241 bis 432 BGB.

Nach dem Grundsatz der Formfreiheit kann jeder Bauvertrag mindlich oder sogar nur durch
schlissiges Verhalten abgeschlossen werden. Weder das Werkvertragsrecht des BGB noch
die VOB/B sehen einen schriftlichen Vertragsabschluss als Wirksamkeitsvoraussetzung vor.
Voraussetzung fur das Zustandekommen eines rechtsverbindlichen Bauvertrags ist demnach
nur, dass ein entsprechendes Angebot zum Bauvertragsabschluss — zumeist — durch den
Auftraggeber auf Seiten des Auftragnehmers nach den Regeln der 8§ 145 ff. BGB angenom-
men wird. Damit allerdings der Vertragsinhalt fir die Parteien des Bauvertrages vom Beginn
einer Baumalinahme bis zu deren Abschluss jederzeit fur beide Vertragsparteien beweisbar
ist, empfiehlt sich fur die Baupraxis ohne jegliche Einschrankung und ausnahmslos der
schriftliche Abschluss eines solchen Bauvertrages. Diese Empfehlung gilt grundsatzlich auch
fur etwaige wahrend der Abwicklung eines Bauvertrages getroffenen Erganzungen oder An-
derungen, da gerade diese auRerst streittrachtig sind.

Meist werden Bauvertrdge von einer Vertragspartei (der wirtschaftlich starkeren) vorgege-
ben.

Es stellt bereits einen Vorteil dar, wenn man die sog. ,Entwurfsregie” inne hat, d.h. durch
taktisches Verhandeln und Vorlage eines Vertragentwurfs die Leitlinien vorgibt.

2.1. Bedeutung Allgemeine Geschaftsbedingungen/Individualvereinbarungen

Bei der Bauvertragsgestaltung ist die Kenntnis der Unterscheidung zwischen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) und Individualvereinbarungen unverzichtbares Grundwissen.
Ohne Kenntnis dieser Begriffe kann keine sinnvolle Vertragsgestaltung vorgenommen wer-
den. Es gilt der Grundsatz der Privatautonomie, das bedeutet, dass die Vertragsparteien
grundséatzlich frei sind, Vereinbarungen jedweder Art und gegebenenfalls auch mit grof3en
wirtschaftlichen Nachteilen fir eine Vertragspartei zu treffen, dieser Grundsatz wird aber
eingeschrankt.

Fur Individualvereinbarungen bestehen nur ausnahmsweise Unwirksamkeitsgriinde wie
z.B.:

- Vertrage, die gegen gesetzliche Verbote verstol3en (8 134 BGB)

Wucher oder wucheréhnliche Geschéfte (8§ 137 BGB)

sittenwidrige Vertrage (§ 138 BGB)

formunwirksame Vertrage, in denen also die Schriftform oder die notarielle Form vorge-
schrieben ist (z.B. Grundstickskauf, 8§ 311b, 125 BGB)
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Fur Allgemeine Geschaftsbedingungen bestehen zuséatzliche Unwirksamkeitsgriinde, wie
z.B.:
- die gesetzlichen Unwirksamkeitsgriinde bei Individualvereinbarungen (siehe oben)
- AGB-Kontrolle: keine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
(Oberbegriff mit folgenden Unterféallen, § 307 Abs. 1 BGB):
a) Unvereinbarkeit mit wesentlichen Gesetzgrundgedanken, 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
b) Geféahrdung des Vertragszwecks, 8§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
c) Fehlende Transparenz; § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
d) Kataloge unwirksamer Klauseln 88 308, 309 BGB

Dieser kurzen vorstehenden Aufstellung ist zu entnehmen, dass die Grenzen der Vertrags-
gestaltung bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sehr viel enger gezogen sind als bei Indi-
vidualvereinbarungen. Nur im Ausnahmefall liegen bei letzteren Unwirksamkeiten vor.

Da in der Baupraxis Allgemeine Geschaftsbedingungen die Regel und Individualvereinbarun-
gen die Ausnahme sind, gilt es, hier Grundwissen zu haben.

2.1.1. Allgemeine Geschéaftsbedingungen
Eine Definition, wann Allgemeine Geschéaftsbedingungen im Rechtssinn vorliegen, enthéalt §
305 Abs. 1 BGB:

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind alle fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulier-
te Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrages stellt. Gleichguiltig ist, ob die Bestimmungen einen auRerlich ge-
sonderten Bestandteil des Vertrages bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen
werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form
der Vertrag hat. Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbe-
dingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind.

Gemal der Definition ist es gleichgultig, ob die Bestimmungen einen &ullerlich gesonderten
Bestandteil des Vertrages bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Ver-
trag hat. So kdnnen selbst mindliche Vereinbarungen AGB-Charakter haben.

Beispiel:

Eine nur mundlich, vom Hauptunternehmer stdndig verwendete Klausel, dass die Abnahme
gegeniber dem Subunternehmer erst mit Abnahme der Gesamtbauleistung durch den Bau-
herrn erfolgen soll, ist eine Allgemeine Geschaftsbedingung und wegen Verstolies gegen § 9
Abs. 2 AGB-Gesetz (jetzt § 307 Abs. 2 BGB) unwirksam®.

MERKE:
Allgemeine Geschaftsbedingungen sind mehr als das sogenannte ,Kleingedruckte”.

L OLG Celle, IBR 1999, 366
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2.1.2. Individualvereinbarungen

Nach 8§ 305 Abs. 2 BGB liegen Allgemeine Geschéaftsbedingungen nicht vor, soweit die Ver-
tragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im einzelnen ausgehandelt sind. Dabei
haben Individualvereinbarungen Vorrang vor Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.

Ein Aushandeln setzt voraus, dass der Verwender den von ihm vorformulierten bzw. genutz-
ten Text ernsthaft zur Disposition gestellt hat und dem anderen Vertragspartner eine reale
Gestaltungsfreiheit der Klausel zur Wahrung eigener Rechte eingerdumt hat.

MERKE:
Aushandeln ist folglich mehr als Verhandeln.

Dieser Anforderung hielt kaum noch eine Vereinbarung vor dem BGH stand. Es geniigt eben
nicht, dass der die Vertragsklauseln verwendende Auftraggeber den Auftragnehmer vor die
Wahl gestellt hat, den Vertrag entweder zu den Bedingungen anzunehmen oder von ihm
wieder Abstand zu nehmen. Es gentigt auch nicht, wenn der Verwender den Inhalt der Ver-
tragsklauseln erlautert und erdrtert, selbst wenn dies den Vorstellungen des Vertragspartners
entspricht. Vielmehr muss der Verwender dann zweifelsfrei und ernsthaft zum Ausdruck
bringen, dass er auch zur Anderung seiner Bedingungen bereit ist. Ohne eine tatsachliche
Abanderung der Bedingungen — hierbeli ist jede Vertragsklausel gesondert zu untersuchen —
lasst sich ein Aushandeln im Nachhinein kaum darlegen und beweisen.

Versuche, dies durch Bestimmungen im Vertrag zu umgehen, wurden von der Rechtsspre-
chung stets abgelehnt.

Die vorstehenden Bedingungen sind im einzelnen ausgehandelt oder die vorstehenden Bedin-
gungen sind Individualvereinbarungen.

Der BGH hat solche Klauseln in Bauvertragen fur AGB-widrig erklart. Sie dient zur Umgehung
der inhaltlichen Anforderungen; vgl. § 306a BGB.

Auch die Auswahlmoglichkeiten in einen vorformulierten Angebot zwischen zwei verschiede-
nen Formen der Auftragsdurchfiihrung, stellen noch kein individuelles Aushandeln der Ver-
tragsbedingungen dar.

Nicht selten findet man in formularmafigen Ausschreibungstexten oder im sogenannten Ver-
handlungsprotokoll den urspriinglichen Ausschreibungstext &ndernde oder erganzende Rege-
lungen und vorformulierte Textteile, die hand- oder maschinenschriftlich zu erganzen sind.
Soweit der Text der Ergdnzungen vom Verwender der im Ubrigen formularmafliigen Texte
stammt und lediglich mit dem Vertragspartner durchgesprochen wird, ohne dass dieser auf
den Inhalt Einfluss nehmen kann, bleiben diese so erganzten Texte Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen®.

Sofern die textliche Erganzung vom Vertragspartner stammt unterscheidet die Rechtsspre-
chung bei noch auszuftillenden Licken danach, ob durch die Ergdnzung der wesentliche In-
halt der Klausel (erst) bestimmt wird — dann Individualvereinbarung — oder ob es sich nur
um eine unselbstandige Erganzung der Klausel handelt — dann bleibt es bei der Allgemeinen
Geschéftsbedingung®.

2 BGH NJW 1985, 57
3 OLG Karlsruhe IBR 1996, 368
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MERKE:

Bei Verhandlungsprotokollen oder Vertragen, die handschriftlich wahrend der Vertragsver-

handlung ausgefullt werden, gilt trotz des Anscheins einer individuellen Vereinbarung:

- Handelt es sich um eine sogenannte unselbstandige Erganzung, die an dem schon vorge-
druckten unwirksamen Text nichts &ndert, ist die Klausel ohne weiteres unwirksam®.

- Handelt es sich um eine sogenannte selbstandige Ergéanzung (z.B. Hohe der Vertragsstra-
fe / Verzugstag) ist die Klausel dennoch als AGB einzustufen, wenn die Ausfullung durch
den Verwender mehrfach in gleicher Weise — etwa nach einem vorgefertigten eigenen
Muster — vorgenommen wird®> und dem anderen Teil keine reelle Gestaltungsmdglichkeit
eingeraumt wird®. Dies gilt umso mehr, wenn ein Mitarbeiter des Verwenders vor der Ver-
tragsverhandlung bereits handschriftliche Ergénzungen/Eintragungen vorgenommen hat.

Sofern vom Verwender Wahlimdéglichkeiten vorgegeben sind, kann von einer Individualver-
einbarung nur dann gesprochen werden, wenn der Vertragspartner eine freie und unbeein-
flusste Wahlmdglichkeit hatte, was nur dann angenommen werden kann, wenn sich der Ver-
tragspartner nicht fir eine der vom Verwender vorgegebenen Moglichkeiten, sondern eine
echte eigene Alternative entscheidet.

Hat der Vertragspartner nur die Wahl zwischen vorgegebenen Mdoglichkeiten oder sind die
vom Verwender vorgegebenen Alternativen besonders in den Vordergrund gestellt, bleibt es
bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen trotz Auswahl durch den Vertragspartner’.

2.1.3. Rechtsfolgen:

Die Ausfihrungen zeigen, dass nur in seltensten Féallen tatsachlich Individualvereinbarungen
vorliegen. Viele der in der Praxis in Bauvertragen eingesetzten Klauseln héren sich schén an,
sind aber unwirksam. Bei der Vertragsgestaltung sollte daher, wenn nicht eine Individualver-
einbarung mdglich ist, der Bogen nicht Giberspannt werden.

Ein VerstoRR gegen die 88 307 ff. BGB hat folgende Folgen:

Die betreffende Bestimmung ist unwirksam; es gilt das Gesetz.

Trotz dieser klaren Rechtsfolge werden in der Baupraxis selbst von Rechtsanwalten und Ge-
richten zwei wichtige Grundsatze missachtet:

1. Grundsatz:

Die AGB-Bestimmungen des BGB schiitzen nur den Vertragspartner des Verwenders. Dies
bedeutet, dass alle Regelungen, welche zu Lasten des Verwenders gehen, nicht nach den
AGB-Bestimmungen des BGB uberpruft werden. Er kann sich folglich nicht auf die Unwirk-
samkeit seiner eigenen Klauseln berufen?®.

2. Grundsatz:

MaRstab flir eine unangemessene Benachteilung des Vertragspartners des Verwenders ist
das dispositive Gesetzesrecht, also insbesondere das BGB. Kein Mal3stab sind andere Ver-
tragsbedingungen, etwa die VOB/B oder die VOB/C. Dies wird oft verkannt.

4 BGHZ 102, 152, 158

5 BGH NJW 1999, 2180; OLG Nirnberg, BB 1988, 1307;
6 BGH NJW 1992, 504

" BGH NJW 1983, 816

8 BGH IBR 1998, 155
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HINWEIS:

Ein haufig verbreiteter Irrtum in der Baupraxis ist es, dass unwirksame Klauseln auf einen
wirksamen Kernbereich reduzierbar sind. Die Klausel ist unwirksam und bleibt auch nicht im
reduzierten Umfang aufrechterhalten.

Eine Vertragsstrafenklausel enthélt eine unangemessen hohe Vertragsstrafe, z.B. 0,6 % pro
Kalendertag der verschuldeten Verspatung. Die Klausel ist wegen ihrer unangemessenen Hoéhe
und auch wegen mangelnder Obergrenze der maximal in Frage kommender Vertragsstrafe un-
wirksam und entféllt. Eine Reduzierung auf einen angemessenen Prozentsatz (z.B. 0,2 %) fin-
det nicht statt.

Eine Reduzierung auf einen gerade noch wirksamen Kerngehalt hatte namlich zur Folge,
dass die Gerichte bei unwirksamen Klauseln in jedem Einzelfall rechtsgestaltend das gerade
noch zuldssige feststellen missten, das aufrechtzuerhalten ware. Es gibt keine ,,geltungs-
erhaltende Reduktion®.

MERKE:

Bei der Bauvertragsgestaltung darf der Verwender nicht tber ,das Ziel hinausschief3en®, da
er ansonsten auf die meist nachteilige gesetzliche Regelung zuriickgeworfen wird. Sofern er
die Grenzen beachtet, kann er dagegen entsprechende Verbesserungen gegeniber der ge-
setzlichen Lage erreichen. Bauvertragsgestaltung ist daher eine Gradwanderung, die mehr
als nur Grundwissen im Baurecht erfordert. Zudem ist zu beachten, dass Baurecht sich fort-
entwickelt, einerseits durch neue oder gednderte Gesetze, andererseits durch neue oder ge-
anderte Rechtssprechung.

Ebenfalls untauglich sind Versuche in Bauvertrdgen, im Fall einer Unwirksamkeit die entspre-
chende Regelung durch eine andere zu ersetzen, die dem gewollten wirtschaftlichen Zweck
am nachsten kommt. Derartige Klauseln werden als ,,salvatorische Klauseln* bezeichnet.

Eine unwirksame Bedingung ist durch eine solche zu ersetzen, die dem gewollten wirtschaftli-
chen Zweck am nachsten kommt.

Derartige Klauseln, die haufig in Bauvertragen anzutreffen sind, sind wegen Verstol3 gegen
das Transparenzgebot unwirksam. Der Vertragsinhalt ist vollig unklar. Dies gilt auch fur Ein-

schrankungen ,soweit gesetzlich zulassig“®.

2.1.4 Taktische Uberlegungen

Da insoweit Vordrucke, Textbausteine bzw. Verhandlungsprotokolle sowie salvatorische Klau-
seln keine Losung darstellen, bleibt den Vertragsparteien nur die Mdglichkeit durch taktisches
Verhandeln mdglichst viele Bereiche des Bauvertrages in eine Individualvereinbarung zu er-
heben.

AG oder AN sollten zumindest versuchen, die rechtliche Haltbarkeit einzelner kritischer Klau-
seln, insbesondere in SchllUsselbereichen des Bauvertrags z.B. Leistungsbeschreibung,
Abnahme, Haftung, Mangelrechte, Sicherheiten, durch ,,Aushandeln* zu erhéhen.

Selbst wenn im Einzelfall aus der Formularklausel im Bauvertrag keine Individualvereinba-
rung wird, starkt dies zumindest im Streitfall sowohl auRergerichtlich als auch gerichtlich die

® BGH v. 26.06.1991 und BGH v. 24.09.2002

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl, Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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Verhandlungsposition gegenuber dem Vertragspartner. Es liegen dann schriftliche Belege
vor, dass man dem Vertragspartner nicht einfach den Vertrag unterschriftsreif vorgelegt hat
(= AGB), sondern dieser das Ergebnis einer eingehenden gemeinsamen Verhandlung ist (=
Individualvereinbarung).

Moglichkeiten (alternativ oder kumulativ einsetzbar):

- Verhandlungsprotokoll umfassend verfassen, d.h. kein blof3es Ergebnisprotokoll sondern ein
Verlaufsprotokoll erstellen. Verlaufsprotokoll bedeutet, dass handschriftlich die inhaltlichen
Verhandlungen (Geben und Nehmen) zumindest in den Schlisselbereichen wiedergegeben

werden.
Beispiel:
Es wird handschriftlich unter Gewahrleistung im SUB-Vertrag/Verhandlungsprotokoll erganzt:
GU will in 8 Jahre Gewahrleistung, SUB will nur 4 Jahre Gewahrleistung nach VOB. Einigung auf 6 Jahre
Gewahrleistung, SUB muss Gewahrleistungsbirgschaft aber nur 4 Jahre stellen.

- Begleitschreiben zu Bauvertrag bzw. bei Einladung zum Verhandlungstermin Zusatz auf-
nehmen, dass man bereit ist, Klauseln zur Disposition zu stellen.

- Formularklauseln des Bauvertrages tatsachlich abandern (insbesondere handschriftlich mit
Unterschriftsbestatigung beider Seiten)

- Bestatigungsschreiben des Vertragspartners provozieren (Akzeptanz von Vertragsklauseln
gegen Zustimmung einer bestimmten Vergitung)

- Bestatigungsschreiben Uber Telefonate, Besprechungen an Vertragspartner schicken, wobei
nicht nur Ergebnis sondern auch Inhalt der Verhandlungen (Geben und Nehmen) wieder-
gegeben wird.

- Bei eigener starker Verhandlungsposition Vertragspartner bewusst Bauvertrag mit Liicken
Uberlassen, damit dieser sie selbst erganzt, z.B. Verjahrungsfristen. Im Anschluss diese Er-
ganzungen nicht akzeptieren und Verhandlungen beginnen mit dem Ziel, das urspriingliche
Ergebnis einzusetzen.

Diese Vorschlage stellen keine Garantie dar, dass ein Gericht im konkreten Einzelfall tatsach-
lich von ausgehandelten Klauseln ausgeht, allerdings wird die Wahrscheinlichkeit, dass eine
Individualvereinbarung angenommen wird, erhdht. Zumindest wird aber die Verhandlungs-
position im Streitfall gestarkt.

2.2. Bedeutung einer Struktur des Bauvertrages

Sowohl Auftraggeber als auch Auftragnehmer sollten in ihrer jeweiligen Rolle und in ihrer
Funktion, sei es als Generalunternehmer, Nachunternehmer, Auftraggeber oder Auftragneh-
mer eine eigene Struktur des Bauvertrages entwickeln und den Bearbeitungsstand jeweils
anpassen.

2.2.1. Struktur des Bauvertrages
AG und AN sollten die ,,Struktur® ihres eigenen Bauvertrages maoglichst nicht &ndern.

Struktur des Vertrages bedeutet, dass immer am gleichen Ort immer das gleiche geregelt
wird.

In Ziff. 2 des Bauvertrages sollte wird die Vertretung/Vollmachten geregelt, in Ziff. 3 die Ver-
tragsbestandteile, in Ziff. 4 die Vergitung, etc.

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl, Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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Vorteil:

- Schnelles Auffinden von Regelungen mdglich, unabh&ngig von Bauvorhaben und Ver-
tragspartei, ohne dass bei jedem Problem der gesamte Vertrag gelesen werden muss.

- Schnellere Beratung und Betreuung von aufien, unabhéngig vom Bauvorhaben und Ver-
tragspartner durch Rechtsanwalt/Steuerberater, der mit Struktur vertraut ist.

Sofern im Verlauf einer Vertragsverhandlung Ergéanzungen notwendig sind, sollte besser Ein-
schibe mit Unterziffern erfolgen also z. B. zwischen Ziff. 2 und 3 eine neue Ziff. 2a.

Vorteil:

- Schnelles Auffinden von Sondervereinbarungen

- Keine Gefahr von Falsch-/Blindverweisen, da haufig innerhalb eines Vertrages und im
Schriftverkehr auf Ziff. Bezug genommen wird.

- Werden Einschibe vorgenommen und die folgende Nummerierung verandert, drohen
falsche Verweise.

Eine einfache Grundstruktur fir einen Bauvertrag kdnnte etwa wie folgt aussehen:

GRUNDSTRUKTUR BAUVERTRAG:
Praambel/Vorbemerkung:

81 Vertragsgegenstand

§ 2 Vertragsbestandteile

8 3 Vertretung des Auftraggebers
84 Leistungsumfang des Auftragnehmers
8 5 Ausfuhrung der Leistung

86 Vergltung

8 7 Nachunternehmer

8§88 Leistungsanderungen

8 9  Ausfuhrungsfristen

8 10 Vertragsstrafe/Verzugsschaden
8§11 Rechnung/Zahlung

§12 Aufman

8 13 Stundenlohnarbeiten

8 14 Freistellung gem. 8§ 48b EStG

§ 15 Abnahme

8 16 Mangelanspruche

§ 17 Sicherheiten

8 18 Haftung, Versicherungen

819 Kindigung

8§ 20 Zuruckbehaltungsrecht

8§ 21 Abtretung von Forderungen, Aufrechnung
8§ 22 Sonstige Bestimmungen
Unterschriften
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2.2.2. Bearbeitungsstand:

Der Bearbeitungsstand des Bauvertrages sollte im Vertrag oder zumindest intern festgehal-
ten werden, um genau zuordnen zu kénnen, welcher Bearbeitungsstand der Vertrag fir das
konkrete Bauvorhaben hat. Gesetzesdnderungen, neue VOB/B™s oder gednderte Rechtspre-
chung flhren zwangslaufig zu einer Anpassung des Bauvertrages.

Vorteil:

- Altersklasse des Vertrages, damit Stand der Vertragsbedingungen schnell erfassbar.

- Anpassungsbedarf schnell erkennbar, wenn z.B. nachtraglich Licken oder Fehler im Bau-
vertrag erkannt werden, kdnnen die Problemvertrage intern schneller erfasst werden.

2.3. Grenzen der Bauvertragsgestaltung in tatsachlicher Hinsicht
Der Bauvertragsgestaltung sind auch Grenzen gesetzt, was sie leisten und was sie nicht leis-
ten kann.

Ein guter Bauvertrag klart mogliche Probleme in einem Zeitpunkt, in dem beide Vertragspar-
teien Interesse an einer Problemlésung haben, also meist vor Vertragsunterzeichnung. Wird
dies sorgféltig und vollstandig gemacht, ist ein Bauvertrag hilfreich, Streitigkeiten zu vermei-
den. Dennoch auftretende Streitigkeiten werden einer Losung zugefihrt. Offene Fragen wer-
den vor Bauvertragsabschluss angesprochen und geklart. Interessensgegensitze werden
nicht verschwiegen, sondern die Risiken werden vertraglich zugeordnet und geregelt. Kon-
flikte und damit Kosten werden vermieden.

Eine wirtschaftlich erfolgreiche Vertragsabwicklung setzt eine auf die konkrete Situation zu-
geschnittene Bauvertragsgestaltung voraus.

Dies bedeutet, es gibt kein Standardmuster fir alle Bauvorhaben, da die Bauvorhaben und
die Rolle als Auftraggeber oder Auftragnehmer wechseln kénnen.

Bauvertragsgestaltung kann kaufmannische Kalkulation und technische Vorbereitung eines
Bauvorhabens nicht ersetzen, bertcksichtigt dies aber im Vorfeld. Leider werden viele Bau-
vertrage zu frih geschlossen, in einem Zeitpunkt, in dem die Sachfragen noch nicht hinrei-
chend geklart sind, insbesondere die Planung noch nicht fertiggestellt ist. Selbst sorgfaltigste
juristische Bauvertragsgestaltung kann Versaumnisse bei der kaufméannischen und techni-
schen Vorbereitung nicht ausgleichen. Dies betrifft insbesondere ein ordnungsgemalfies Leis-
tungsverzeichnis, das Grundlage fir die Bestimmung des Bau-Solls ist. Sofern dieses unzu-
reichend bzw. liickenhaft ist, besteht die Gefahr von Streitigkeiten im Bereich von Méangeln
und Nachtragen.

MERKE:
Bauvertragsgestaltung macht eine sorgfaltige kaufmannische Kalkulation und technische
Vorbereitung der Vertragsabwicklung nicht tberflissig.

2.4. Grundregeln der Bauvertragsgestaltung

Einige Grundregeln der Bauvertragsgestaltung werden in der Praxis haufig nicht beherzigt.
Gleichgultig, ob BGB oder VOB-Bauvertrag, ist den am Bau Beteiligten zu empfehlen, die
Leistung konkret im Bauvertrag festzulegen. Es gilt eine Reihe von allgemeinen Punkten zu
beachten, um sich nicht den Auslegungszwéngen Dritter, insbesondere Gerichte, auszuset-
zen:
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MERKE:

1. Grundsatz der Eindeutigkeit.
Dies gilt insbesondere beim Text des LV. Beispielsweise sind Details des zu verwendenden
Materials, wie Hersteller, Fabrikat, Typen oder Farben exakt zu beschreiben. Floskeln wie
»,handelsubliche Fabrikate“, ,deutsches Markenprodukt* und ,oder gleichwertig* fihren
nur zu Streit.

2. Grundsatz der Beweisbarkert
Leistung schriftlich festlegen, Vermeidung mundlicher Abreden Uber den Leistungsinhalt.

3. Grundsatz der geordneten Dokumentation
Geordnete Zusammenstellung des Vertragswerks. Sofern auf Anlagen verwiesen wird,
diese genau bezeichnen und dem Bauvertrag beifiigen.

4. Grundsatz der Klarheit
Widersprichlichkeiten innerhalb des Vertragswerks und dessen Anlagen vermeiden. Ge-
gebenenfalls eine Reihenfolge der Geltung festlegen, welche Unterlagen Vorrang haben.
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3. Gesetze und Regelungswerke

Bei der Bauvertragsgestaltung muss man wissen, welches Ziel man anstrebt. Wer das Ziel
erreichen will, muss sich tber seinen Ausgangspunkt im Klaren sein. Erst wenn Startpositi-
on und Ziel feststehen, kann flr die Bauvertragsgestaltung ein geeigneter Weg gesucht
und beschritten werden.

Ausgangspunkt ——» Weg —— Ziel

Ausgangspunkt ist die Kenntnis der Gesetze und Regelungswerke, die einschlagig sind. Hier-
auf muss bei der Bauvertragsgestaltung aufgebaut werden.

Der Bauvertrag ist ein Werkvertrag der in den 88 631 ff. BGB geregelt ist. Das Werkvertrags-
recht des BGB regelt alle Arten von Werkvertragen, also beispielsweise auch fir Schuhrepa-
raturen, Tierzucht, SchlUsseldienst, usw. Zwangslaufig ist das Werkvertragsrecht des BGB
nicht speziell auf die Erfordernisse einer Bauleistung ausgerichtet. Deshalb gibt es daneben
die VOB/B, die auf die Besonderheiten von Bauleistungen zugeschnitten ist. Diese andert
bzw. erganzt die gesetzlichen Regelungen des BGB.

Die Unterscheidung zwischen ,, BGB-Bauvertrag” und ,,VOB/B-Bauvertrag*” ist eine
grundlegende Weichenstellung im privaten Baurecht.™

Diese Unterscheidung betrifft nicht nur den Inhalt der einzelnen Bestimmungen, sondern
auch ihre Rechtsnatur selbst:

3.1. BGB-Bauvertrag

Der Bauvertrag ist ein Werkvertrag, der im Gesetz, im BGB, geregelt ist. Ein Gesetz gilt
unmittelbar und bedarf keiner gesonderten Einbeziehung.

Beim Werkvertrag wird ein Erfolg, das heiflit die Herstellung eines kdrperlichen Gegenstandes
als Arbeitsergebnis, beispielsweise das Bauwerk bzw. bestimmte Erneuerungs- oder Umbau-
arbeiten am bereits errichteten Bauwerk, geschuldet.

Die Regelungen der 88 631 ff. BGB sind beim BGB-Bauvertrag zu beachten, sie greifen im-
mer dann, wenn die Parteien des Bauvertrages keine abweichenden Regelungen getroffen
haben.

3.2. VOB-Bauvertrag

Bei der VOB/B handelt es nicht um ein Gesetz, sondern um standardisierte Vertrags-
bedingungen, die ihre Rechte und Pflichten der am Bauvertrag Beteiligten regeln. Ist die
VOB/B wirksam in den Bauvertrag einbezogen, verdréangen/ergédnzen ihre Regelungen die
werkvertraglichen Normen.

Bei der VOB/B handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen®, die entsprechend §§
305 11, 310 | BGB' in den Bauvertrag mit einbezogen werden miissen!

10 sprachlich werden bereits andere Begriffe fiir die Vertragsparteien verwendet. Das BGB spricht vom Bestel-
ler/Unternehmer, die VOB/B vom Auftraggeber/Aufragnehmer. Im Folgenden wird nur von Auftraggeber und
Auftragnehmer gesprochen. Auf den Begriff ,Bauherr* wird verzichtet, da dieser insbesondere bei ,Vertragsket-
ten” (z.B. Nachunternehmer) unpassend ist.

™ Im Folgenden nur noch mit AGB abgekiirzt.

12 vor der Schuldrechtsreform nach 88§ 2, 24 S.1 AGBG
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MERKE:
Die VOB/B ist kein Gesetz, sonder eine Allgemeine Geschaftsbedingung.

Es gibt keinen Automatismus und keinen Handelsbrauch bzgl. der VOB/B-Geltung;
auch nicht unter Kaufleuten.

Einbeziehung der VOB/B bedeutet mehr als die bloRe Vereinbarung der VOB/B im Bauver-
trag. Nach den allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 305 BGB muss der Verwender bei Ver-
tragsabschluss die andere Vertragspartei ausdriicklich auf die AGB hinweisen und der ande-
ren Vertragspartei die Moglichkeit verschaffen, in zumutbarer Weise bei Vertragsabschluss
von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen.

Es genugt daher nicht fur die Geltung der VOB/B:

- der Satz: Es gilt die VOB/B als vereinbart

- der Hinweis, auf Wunsch kénne der Text der VOB/B dem Bauherrn kostenlos zur Verfu-
gung gestellt werden®?

- Nachlieferung der VOB/B in Textform nach Vertragsabschluss

- Aufdruck der VOB/B auf Lieferscheinen oder Rechnungen.

Es ist in all diesen Fallen notwendig, dass dem Vertragspartner die VOB/B tatséchlich in voll-
standiger schriftlicher Form mit dem Angebot oder dem Vertragsentwurf tibergeben wird.

Um nicht in Beweisnot zu geraten, wenn spéater der Vertragspartner die Aushandigung der
VOB/B bestreitet, sollte die Aushandigung der VOB/B gesondert unterzeichnet werden oder
diese als Anlage zum Bauvertrag mit unterzeichnet werden.

Ausnahme:

Zwischen im Bausektor gewerblich tatigen Unternehmern gentgt es fur die notwendige Ein-
beziehung, dass allein auf die VOB/B verwiesen wird, diese also in irgendeiner Stelle des
Vertrags als Vertragsgrundlage benannt ist. Gleiches gilt, wenn der Vertragspartner fach-
mannisch, z.B. durch einen Architekten, bei Vertragsabschluss vertreten wird.

MERKE:

1. Die VOB/B muss dem Vertragspartner bes Vertragsabschluss ausgehéndigt werden!
Deshalb sollte der Text der VOB/B dem Bauvertrag nachweisbar beigeftigt werden.
Ausnahme vom Grundsatz der Aushandigung der VOB/B:

- Hinweis auf Geltung der VOB/B gentigt gegeniber Unternehmern bzw. im Baubereich
Bewanderten

- Hinweis auf Geltung der VOB/B genligt, wenn der Vertragspartner fachméannisch, z.B.
durch einen Architekten, bei Vertragsabschluss vertreten wird™.

2. Ist die VOB/B nicht wirksam in den Vertrag einbezogen worden, so sind die Regelungen
der VOB/B unanwendbar. Dies gilt selbst dann, wenn die Parteien die VOB/B vereinbaren
wollten und in einem spateren Prozess auf die jeweiligen Anwalte die VOB/B als unstreitig
zugrunde legen®®. Dieser ,Vereinbarungsfehler* kann nur durch eine nachtraglich nachge-
holte Vereinbarung der VOB/B zwischen den Parteien geheilt werden.

13 Tempel NZBau 2003, 465 und Werner/Pastor Rn 1009

4 u.a. BGH BauR 1999, 1186; BauR 1983, 161; BauR 1994, 617; BauR 1991, 328; OLG Hamm BauR 1989, 480
15 OLG Hamm, NJW-RR 1991, 277

18 BGH BauR 1999, 1294, 1295

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl, Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht




Kanzlei am Steinmarkt 14 B
Rechtsanwalte Kuchenreuter, Dr. Stangl & Alt WE
Steinmarkt 12, 93413 Cham

Tel.: 09971/85400 und E-Mail: info@kanzlei-am-steinmarkt.de

Sofern die VOB/B wirksam in den Bauvertrag einbezogen ist, sind besonders zwei weitere
Punkte zu beachten:

- Fassung der VOB/B:

Die VOB/B wurde in der jlingeren Vergangenheit mehrfach Uberarbeitet, so gibt es die
VOB/B in mehreren Fassungen 1996, 2000 und nun 2002. Die Fassungen unterscheiden
sich voneinander, so dass genau gepruft werden muss, welche Fassung der VOB/B verein-
bart bzw. ausgehandigt wurde. Im Zweifelsfall muss die gultige Fassung der VOB/B durch
Vertragsauslegung ermittelt werden. Danach verbleibende Zweifel gehen grundsétzlich zu
Lasten des Verwenders, es gilt dann die fiur den Vertragspartner ginstigere Fassung der
VOB/B.

- Privilegierung der VOB/B:
Die VOB/B ist eine standardisierte Vertragsbedingung, die vom Gesetz privilegiert ist.
Grundsatzlich werden AGB™s an den strengen Vorschriften der 88§ 305 ff. BGB gemessen. In
§ 307 Il BGB gibt es eine Generalklausel, die Klauseln danach Uberprft, ob der Verwender
seinen Vertragspartner unangemessen benachteiligt. In 88 308, 309 BGB gibt es zudem Ka-
taloge von einzelnen Kriterien an denen Klauseln in AGB™s zu messen sind.

Eine Reihe von Bestimmungen der VOB/B verstol3en bei einer ,isolierten Inhaltskontrolle®,
d.h. bei Priifung jeder einzelnen Klausel, gegen eine Reihe von Vorschriften nach den 88
305 ff. BGB, so dass ein Teil der Regelungen gegeniiber dem Vertragspartner unwirksam
waren.

Die VOB/B wurde bislang vom Gesetzgeber privilegiert, dass heifdt von einer Kontrolle aus-
genommen, wenn die VOB/B ,als Ganzes" vereinbart wurde.

Dieses Privileg beruht darauf, dass die VOB/B in ihrer Gesamtheit ein ,, ausgewogenes
Regelwerk“fir die Auftraggeber- und Auftragnehmerseite darstellt.'’

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

Dieses Privileg der VOB/B ist in mehrfacher Hinsicht geféhrdet:

- Es ist fraglich, ob durch die mehrfachen Anderungen, zuletzt durch die nur noch punktu-
elle Bezugnahme auf die VOB/B im BGB nach der Schuldrechtsreform, dieser Grundsatz
noch gilt*® Nach dem Wortlaut wird die VOB/B lediglich an zwei Stellen abschlieRend
privilegiert (8 308 Nr. 5 BGB - fingierte Erklarungen, 8 309 Nr. 8b ff. BGB Erleichterung
der Verjahrung). Zudem wird vertreten, dass das BGB allenfalls die Altfassung der VOB/B
bevorzuge, nicht aber die VOB/B 2002 (keine dynamische Verweisung). Besondere Be-
denken bestehen bei Verwendung der VOB/B gegeniber Verbrauchern (Art. 3 Abs. 1
Klauselrichtlinie bei Vertragen mit Verbrauchern).

- Es ist haufig der Fall, dass zwar die VOB/B an sich insgesamt vereinbart wird, der Ver-
wender aber meist im Bauvertrag in Vorbemerkungen oder in zuséatzlichen AGB™s etc. die
VOB/B einseitig zu seinen Gunsten abandert, was eine strenge Prifung der gesamten
VOB/B nach den 8§ 305 ff. BGB nach sich zieht (isolierte Inhaltskontrolle).

7 BGH NJW 1983, 161; BauR 2002, 776
18 Rundschreiben Rae Kuchenreuter & Dr. Stangl : 11/2002 Praxis/Schuldrechtsreform/Auswirkungen auf VOB/B,
BGH Urteil vom 22.01.2004 — VIl ZR 419/02 lasst diese Frage noch offen.
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Nach neuester Rechtsprechung des BGH'®, fiihrt nun sogar jede vertragliche Abwei-
chung von der VOB/B dazu, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist. Es kommt nicht
mehr darauf an, welches Gewicht der Eingriff hat.

Folge hiervon ist, dass eine Reihe von Klauseln der VOB/B unwirksam sind, die fur den
Verwender unglnstigen Klauseln aber weiter anwendbar bleiben!

MERKE:

In der Baupraxis herrscht weitgehend Unkenntnis Uber die Konsequenzen dieser BGH-
Entscheidung. Bei Vorliegen von Abweichungen von der VOB/B glauben viele irrtiimlich am
Bau, dass dann die VOB/B uberhaupt nicht gelte und komplett auReracht gelassen werden
kann. Dies ist grob falsch!

Folge ist allein, dass dann die VOB/B nicht als ganzes vereinbart ist und jede einzelne
VOB/B-Klausel des Verwenders gesondert darauf Uberprift werden muss, ob sie auch bei
isolierter Betrachtungsweise den Regelungen des AGB-Rechts entspricht.

Keine Abweichungen von der VOB/B sind:
1. VOB/B trifft hierzu keinerlei Regelung:
- Vertretung des Auftraggebers
- Freistellung gem. 8§ 48b EStG
2. VOB/B lasst ausdricklich erganzende Vereinbarungen zu:
- abweichende Abrechnungsmethoden, § 2 Nr. 2 VOB/B
- Vertragsstrafe, 8 11 VOB/B
- Sicherheitsleistung, § 17 VOB/B
3. VOB/B lasst abweichende Vereinbarungen zu:
- Baustelleneinrichtung, 8§ 4 Nr. 4 VOB/B
- Verjahrungsfrist fur Mangel, 8 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B

Selbst wenn man davon ausgeht, dass auch kinftig Abweichungen von der VOB/B fir den
Entfall der Privilegierung erforderlich sind, erscheinen solche Abweichungen bei der Ver-
tragsgestaltung in der Baupraxis fast unvermeidbar, so dass denkbarerweise der Schwer-
punkt bei der Bauvertragsgestaltung nicht darauf gelegt werden sollte, solche Abweichungen
zu vermeiden, sondern davon auszugehen ist, dass die VOB/B nur insoweit gilt, wie sie
der Inhaltskontrolle nach 8§ 307 ff. BGB stand halt.

MERKE:
Bei der Bauvertragsgestaltung ist davon auszugehen, dass die VOB/B nur inso-
weit gilt, wie sie der Inhaltskontrolle nach 8§ 307 ff. BGB standhalt.

Welche Bestimmungen sich bei einer Inhaltskontrolle als unwirksam erweisen, hangt davon
ab, welche der Parteien ,, Verwender“im Sinne der 88 305 ff. BGB ist, d.h. wer den Vertrag
stellt, der Auftraggeber oder der Verwender.

Achtung:
Bei Prifung der Unwirksamkeit einer Klausel unbedingt beachten, wer ,Verwender* ist, der
Auftraggeber oder der Auftragnehmer.

19 BGH Urteil vom 22.01.2004 — VII ZR 419/02 Ubt Selbstkritik an der bisherigen Rechtsprechung des BGH. Es
wird eingeraumt, dass keine klaren Abgrenzungskriterien entwickelt wurden, wann in den Kerngehalt eingegriffen
wurde. Um den Vertragsparteien eine verlassliche Prognose zu ermdglichen, soll im Interesse der Rechtssicher-
heit jede auch nur geringfiigige Anderung der VOB/B zum Wegfall des Privilegs fiihren!
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Auf der Basis der bisherigen Rechtssprechung kann bei einer isolierten Inhaltskontrolle
von der Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit nachfolgender VOB/B-Regelungen ausgegangen

werden:

VOB/B-Regelung Verwender |Wirksamkeit |Anmerkung

§ 1 Nr. 4 Satz 1 AG ja BGH v. 25.01.1996 — VII ZR 233/94%°

Zusétzliche Leistungen

§ 2 Nr. 5 Satz 1 AG ja BGH v. 25.01.1996 — VII ZR 233/94%

Mehrvergutung bei Leis-

tungsanderung

§ 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 AG ja BGH v. 23.05.1996 — VII ZR 245/94%

Ankundigungspflicht Mehr- (nach einschrénkender Auslegung)

vergitungsanspruch

§2Nr. 8 AG nein BGH v. 31.01.1991 — VII ZR 291/882%% zu

Vergutung von Leistungen der bis 1996 geltenden Fassung (seit der

ohne Auftrag (ja) Einfligung des § 2 Nr. 8 Abs. 3 wohl

wirksam)

§ 10 Nr. 2 Abs. 2 AG ja BGH v. 17.12.1998 — VII ZR 243/97%

Alleinhaftung des AN (nach einschrénkender Auslegung)

§12Nr.5 AN nein OLG Hamm v. 09.12.1994 — 12 U 41/94%°

Abnahmefiktionen

§ 13 Nr. 4 AN nein BGH v. 08.03.1984 — VII ZR 349/82%°

Verjahrungsfrist (Die Verlangerung auf vier Jahre durfte
(nein) im Ergebnis nichts &ndern)?’

§ 16 Nr. 3 Abs. 2-5 AG nein BGH v. 19.03.1998 — VII ZR 116/97%

Schlusszahlungseinwand

§ 16 Nr. 6 AG nein BGH v. 21.06.1990 — VII ZR 109/982°

Zahlung an Nachunterneh- (ja) (seit der Neufassung in der VOB 2002

mer wohl wirksam)

§18Nr. 1 AG ja OLG Oldenburg v. 24.04.1996 — 2 U

Gerichtsstand 49/96%°

§ 18 Nr. 3 AG ja OLG Celle v. 26.01.1995 — 4 U 48/94%!

Schiedsgutachten

§ 18 Nr. 4 AG ja BGH v. 25.01.1996 — VII ZR 233/94%

keine Arbeitseinstellung (nach einschrénkender Auslegung)

20 BauR 1996, 378
21 BauR 1996, 378
22 BauR 1996, 542
2 BauR 1991, 1663
24 BauR 1999, 414
%5 |BR 1995, 293

26 BauR 1984, 390

2 Weyer in Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, VOB/B 8§ 13 Rn 10; wohl auch Kniffka, ibr-online-
Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 11.6.2004, vor 8 631, Rn 35; a.A. Locher in Ingenstau/Korbion, VOB-

Kommentar, 15. Aufl., Anhang 1, Rz 102
2 BauR 1998, 614
2% BauR 1990, 727

30 OLG-Report Oldenburg 1996, 169 = NJW-RR 1996, 1486

31 BauR 1995, 556
%2 BauR 1996, 378
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Auf der Basis der Literatur kann bei einer isolierten Inhaltskontrolle von der Unwirksamkeit

nachfolgender VOB/B-Regelungen ausgegangen werden:

VOB/B-Regelung Verwender |Wirksamkeit | Anmerkung

8§ 2 Nr. 7 Abs. 1 Satz 2 AG/AN nein Entgegen § 313 Abs. 3 BGB keinerlei

Anpassung der Pauschalver- Mdglichkeit der Losung vom Vertrag

gltung bei Unzumutbarkeit

8§ 4 Nr. 7 Satz 3 AN nein Fristsetzung und Auftragsentziehung als

Ersatzvornahme erst nach einengende Voraussetzungen

erfolgloser Fristsetzung und

Auftragsentziehung

8§ 4 Nr. 7 Satz 3 AG nein Selbst unwesentliche Mangel kénnen zum

Auftragsentziehung bei ver- Auftragsverlust fiihren

saumter Nachbesserung von

Méngeln

8§ 6 Nr. 6 AG/AN nein Unangemessen bei Verletzung wesentli-

Ersatz des entgangenen cher Vertragspflichten

Gewinns nur bei Vorsatz und

grober Fahrlassigkeit

87 AN nein 8§ 644 BGB lasst die Gefahr grundsétzlich

Gefahrtragung vor Abnahme erst mit der Abnahme auf den AG uber-
gehen

§ 12 Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 AG nein Verlangen des AG hohlt die Abnahmefik-

Foérmliche Abnahme auf tion des § 640 Abs. 1 BGB aus

Verlangen

§13 AG/AN nein In der VOB/B nicht ausdriicklich enthal-

Ausschluss des Rucktritts- ten; 8 634 Abs. 3 BGB erlaubt einen

rechts Rucktritt bei nicht unerheblichen Man-
geln, 8 323 Abs. 5 Satz 2 BGB bei nicht
unerheblichen Pflichtverletzungen

§ 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 3 AN nein Verkiirzt die flnfjahrige Frist nach § 212

Verjahrungsfrist fur Mangel- i.V.m. § 634a BGB, falls in der Mangelbe-

beseitigungsleistungen seitigungsleistung ein Anerkenntnis liegt

8§ 13 Nr. 6 AN nein Keine Beschréankungen in § 634 Abs.s 1

Beschrankungen des An- Satz 3 und § 638 BGB

spruchs auf Minderung

8§ 13 Nr. 7 Abs. 1,2 (bis VOB AN nein Abweichung von § 635 BGB, der diese

2000) bzw. 8 13 Nr. 7 Abs. 3 Einschrankungen nicht kennt

(VOB 2002)

Einschrankungen von Scha-

densersatzanspriichen

§ 15 Nr. 3 Satz 5 AN nein Erklarungsfiktion ohne vorherigen geson-

Anerkenntnis von Stunden- derten Hinweis

lohnzetteln bei fehlender

oder verspateter Riickgabe

§ 16 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 AG nein Gemal § 641 Abs. 1 BGB tritt Falligkeit

Falligkeit der Schlusszahlung sofort ein, 30 Tage nach Rechnungszu-

zwei Monate nach Zugang gang sogar Verzug, § 286 Abs. 3 BGB

der Rechnung

§ 16 Nr. 5 Abs. 3 AG nein § 286 Abs. 3 BGB lasst Verzug ohne

Verzug erst nach Ablauf weitere Fristsetzung eintreten

einer Nachfrist

§ 17 Nr. 8 Abs. 2 AN nein Pflicht zur Ruickgabe der Sicherheit vor

Ruckgabe einer Sicherheit
fir Méangelanspriiche bereits
nach zwei Jahren, sofern
nicht anders vereinbart

Verjahrung der besicherten Anspriche ist
Uberraschend
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Die vorstehenden Tabellen zeigen, dass sowohl AG-freundliche als auch AN-freundliche Re-
gelungen problematisch bzw. sogar unwirksam sind. Dies fUhrt dazu, dass bei unbewussten
Abweichungen von der VOB/B dem Verwender im Einzelfall erhebliche Nachteile drohen.

Deshalb ist es als Grundwissen am Bau unabdingbar, dass sich jeder, ob Auftraggeber oder
Auftragnehmer, der eine abgeéanderte VOB/B verwenden will, dariber im Klaren ist, dass es
eine Inhaltskontrolle zu seinen Gunsten nicht gibt, sehr wohl aber zu seinen Lasten.

TIPP:

1. Sofern bei der Bauvertragsgestaltung darauf verzichtet wird, die VOB/B unverandert zu
verwenden, wie es meist der Fall ist, sollte man zumindest daran denken, dass auch all
diejenigen Regelungen der VOB/B ausgeschlossen werden, die den Vertragspartner unan-
gemessen begtinstigen.

Sonst ist der Schaden der Benutzung der VOB groRer als ihr Nutzen aus der Verwendung.

2. Ein Verzicht auf die VOB/B bzw. auf dort enthaltene Regelungen erscheint gleichfalls nicht
sinnvoll, da die VOB/B an sich ein vernunftiges Regelungswerk ist. Aufierdem ist es ein
erheblicher Beitrag zur Rechtssicherheit, wenn im Rahmen eines Bauvertrages Regelun-
gen der VOB/B entnommen werden, da sich dann die Vertragsparteien auf sicherem Ter-
rain bewegen. Es gibt eine Vielzahl von Problemen, die erschdpfend in Literatur und
Rechtssprechung behandelt worden sind, so dass durch Eigenkreationen in der Vertrags-
gestaltung Auslegungsschwierigkeiten vorprogrammiert sind.

3. Es ist letztlich eine Glaubensfrage, ob man einen BGB-Bauvertrag bevorzugt und diesen
mit fir den Verwender vorteilhaften VOB/B-Regelungen, die isoliert wirksam sind, anrei-
chert oder ob man einen VOB/B-Bauvertrag einsetzt, abgespeckt um die Regelungen der
VOB/B, die den Vertragspartner unangemessen beginstigen.

HINWEIS:

1. Bereits die bloRe Einbeziehung der VOB/B stellte eine erhebliche Weichenstellung dar, der
sich die Baubeteiligten, insbesondere der private Bauherr, meist nicht bewusst ist.

2. Wenn die VOB/B vereinbart ist, gelten auch die Vorschriften der VOB/C (Allgemeine Tech-
nischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (ATV))* Neben der VOB/B enthalt die
VOB/C auBer hauptséachlich technischen Bestimmungen auch Vertragsrecht.

3. Es ist sorgfaltig der Bauvertrag zu betrachten, ob tatsachlich die VOB/B vereinbart bzw.
ob die VOB/B wirksam vereinbart wurde.

4. Es ist auch kritisch anzumerken, dass Vertragsgestaltung nichts fir Laien ist und intensi-
ver Erfahrung im Baurecht bedarf. Das Werkvertragsrecht des BGB ist nicht den Verhalt-
nissen des Baus angepasst und bedarf der Erganzung. Die VOB/B ist ein geeignetes Re-
gelwerk fur den Bau, droht aber aufgrund des Verlustes der Privilegierung fur den Ver-
wender zum rechtlichen Risiko zu werden.

3.3. Die Bedeutung der VOB/C

Die VOB/C ist, obwohl Bestandteil eines jeden VOB-Vertrages, wie § 10 VOB/A einerseits und
insbesondere 8 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B andererseits unmissverstandlich aufzeigen, immer noch
das ,Stiefkind“ des Baurechts. Obwohl in der VOB/C nahezu 80 Jahre ,Bauerfahrung” seit
1926 von allen Baubeteiligten gesammelt und immer wieder auf den neuesten Stand ge-
bracht wurden, wird diese ,Checklisten-Sammlung® zu wenig genutzt. Trotz dieses Erfah-
rungsschatzes wird von der VOB/C gerade von Juristen nur wenig Gebrauch gemacht. Grund
hierfur ist, dass Gerichte, Rechtsanwalte und Rechtsabteilungen die Technik scheuen. Dabei

% Dies ergibt sich aus § 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B
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lasst sich bereits aus der Languberschrift der VOB/C entnehmen, dass es hier nicht nur um
Technik geht. Diese lautet

,»Allgemeine technische Vertragsbedingungen fir Bauleistungen

Es geht also auch um vertragliche Bedingungen!
Es ist also ein weit verbreiteter Irrtum, dass die VOB/C eigentlich nur fir den Techniker inte-
ressant ist.

MERKE:
Die VOB/C spricht Recht und Technik gleichermalien an!

Die VOB/C enthalt ndmlich auch Vertragsrecht, z.B. tber ,Nebenleistungen* und ,besondere
Leistungen* oder uber ,Aufmassregeln“ ansonsten und hauptsachlich technische Bestim-
mungen.
Die technischen Bestimmungen der VOB/C gelten als Teil der ,,anerkannten Regeln der
Technik®, d.h. auch beim BGB Werkvertrag gelten jedenfalls grundsatzlich diese techni-
schen Bestimmungen der VOB/C.
Die Bedeutung der Einzelregelungen der jeweiligen VOB/C DIN-Norm liegt darin, dass die
VOB/C das Bau-Soll mitbestimmt, folglich bei folgenden Themen besonders praxisrelevant
wird:
- Nachtrage, weil ein Anspruch auf eine hohere Vergutung eine Abweichung des
Bau-Solls vom Bau-Ist voraussetzt
- Baumangel, weil Mangelanspriiche eine Abweichung des Bau-Soll vom Bau-Ist
voraussetzen

3.3.1. Rechtsnatur der VOB/C

Die immer wieder von den Gerichten problematisierte Frage nach der Rechtsnatur der VOB/C
ist durch die Rechtssprechung der Obergerichte zwischenzeitlich eindeutig beantwortet:

Die ATV sind als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) zu verstehen, so dass die
Texte entsprechend der Judikatur zur wirksamen Einbeziehung von AGB vom Verwender
dem Vertragspartner zuganglich gemacht werden miissen®.

MERKE:
Die VOB/C ist kein Gesetz sondern eine Allgemeine Geschéaftsbedingung!

Wenn die VOB/B Vertragsbestandteil ist, gelten auch die Vorschriften der VOB/C als Ver-
tragsbestandteil. Dies wird in 8§ 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B ausdrucklich geregelt. Die Vorschrift
lautet:
LJAIS Bestandtell des Vertrages gelten auch die Allgemeinen technischen
Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen.

Die Rechtsnatur der VOB/C als AGB bedeuten, dass diese ebenso wie die VOB/B gegenuber
dem Vertragspartner in den Vertrag einbezogen werden muss. Sie gilt also nicht automa-
tisch. Die Entscheidung des BGH mit Urteil vom 17.06.2004 bedeutet gegeniiber dem Ver-
tragspartner bzw. dessen Vertreter, die die jeweilige einschlagige DIN nicht kraft Berufes
kennen mussen, dass zu ihrer Einbeziehung (wie bei der VOB/B) § 305 Abs. 2 BGB beachtet
werden muss und ihr Text auszuhandigen ist.

% BGH IBR 2004, 487; BGH IBR 2000, 484; OLG Celle, IBR 2003, 289; OLG Celle, IBR 2003, 647
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MERKE:

Wer die VOB/C uber die rein technischen Bestimmungen hinaus auch gegeniber nicht
im Baurecht bewanderten Personen will, sollte diese nachweisbar bei Vertragsabschluss
aushandigen. Da diese sehr umfangreich ist, sollte zumindest die DIN 18299 nebst der
einschlagigen DIN fir das betreffende Gewerk ausgehéandigt werden.

3.3.2. Stufenverhaltnis der DIN 18299 zu den DIN 18300 ff.

Die DIN 18299 wird mit den Abschnitten 1 bis 5 entsprechend den DIN 18300 ff. Vertragsbe-
standteil beim VOB/B-Vertrag, wobei die Vorrangigkeit gegentber der VOB/B zu beach-
ten ist, wie 8 1 Nr. 2e gegenuber f der VOB/B vorgibt. Der Abschnitt O wird — wie bei allen
VOB/C-Normen - ,nicht* Vertragsbestandteil, ist jedoch von herausragender Bedeutung flr
die Bewertung einer nach 8§ 9 VOB/A vorzunehmenden Leistungsbeschreibung.

Jede der Spezialnormen der VOB/C enthélt im jeweiligen Abschnitt 1 Geltungsbereich die
Regelung:

Ergédnzend gilt die ATV-DIN 18299 ,Allgemeine Regelungen fiir Bauarbeiten
Jeder Art*, Abschnitte 1 — 5. Bel Widerspriichen gegen die Regelungen der
ATV-DIN .....vor.”

Ergénzend bedeutet in diesem Zusammenhang, dass immer — auch — die Regelungen der
DIN 18299 bei der Ausfihrung und Abrechnung der jeweiligen Bauarbeiten beriicksichtigt
werden muss. Nur soweit eine Spezialnorm abweichend von der Allgemeinnorm eine fir das
konkrete Bauvorhaben abweichende Regelung beinhaltet, geht nach dem Grundsatz des Vor-
rangs ,speziell vor allgemein“ die Spezialnorm vor. Fir die Praxis am Bau und zur Klarung
von Zweifelsfragen kann sich folgende Prifungsreihenfolge anbieten:

- Handelt es sich um Bauarbeiten? Wenn ja,

- Gibt es hierfur eine gewerkspezifische ATV? Wenn ja,

- Finden sich dort vorrangige Regeln zur Beachtung? Wenn ja,
- Verbleibt eine durch DIN 18299 aufzufillende Liicke?

Fehlt hingegen eine vorrangige ATV ist sogleich die DIN 18299 anzuwenden.

3.3.3. Gliederung der VOB/C

Die VOB/C selbst ist, der Normungsvorgabe entsprechend, in allen einzelnen Normen gleich
strukturiert. Dies erleichtert die Suche nach bestimmen Vorgaben — die jeweilige Bestim-
mung ist so schnell und einfach aufzufinden.

Gliederung aller VOB/C-Normen

Abschnitt 0 Hinweise fur das Aufstellen der Leistungsbe-
schreibung

Abschnitt 1 Geltungsbereich

Abschnitt 2 Stoffe, Bauteile

Abschnitt 3 Ausfiihrung

Abschnitt 4 Nebenleistungen, Besondere Leistungen

Abschnitt 5 Abrechnung
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TIPP:

1. Die stiefmitterliche Behandlung der VOB/C, insbesondere durch die Juristen ist unbe-
grindet. Die VOB/C kann im Einzelfall eine hervorragende Argumentationshilfe bei Man-
geln und Nachtrdgen sein. Voraussetzung hierfur ist, sofern es sich um Vertragsbedingun-
gen, die den § 305 ff. BGB unterliegen, handelt, dass die VOB/C wirksam in den Vertrag
mit einbezogen ist. Die DIN 18299 und die einschlagige DIN sollten daher rein vorsorglich
dem Vertragspartner ausdricklich und nachweisbar ausgehandigt werden.

2. Fur die Bauvertragsgestaltung bedeutet dies, dass wer die rechtlichen Bestimmungen der
VOB/C wie beispielsweise Abschnitt 4 und Abschnitt 5 einer ATV will, letztlich gegentber
Verbrauchern (Hauselbauern) gezwungen ist, die DIN 18229 und die einschlagige DIN bei
Bauvertragsabschluss nachweisbar auszuhandigen oder alternativ die dort genannten Re-
gelungen in den Bauvertrag zu Glbernehmen.

3. Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass die technischen Bestimmungen der VOB/C unab-
hangig von einer vertraglichen Vereinbarung und unabhangig davon, ob es sich um einen
BGB-Bauvertrag oder einen VOB-Vertrag handelt, zu beachten sind. Uber die Allgemein
anerkannten Regeln der Technik finden hier die Bestimmungen der VOB/C Eingang zur
Bestimmung des Bau-Solls.
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4. Beispiele inhaltlicher Regelungen

Nachfolgend werden aufbauend auf das vorstehende vermittelte Grundwissen Beispiele in-
haltlicher Regelungen firr eine Bauvertragsgestaltung erlautert.

Es liegt in der Natur der Sache, dass hier nur eine Auswahl getroffen werden kann. Keines-
falls ersetzt wird hierdurch ein maf3geschneiderter Bauvertrag, der durch einen Fachanwalt
fur Bau- und Architektenrecht entworfen oder beratend begleitet wird. Zu verschieden sind
die Rolle als Auftraggeber und Auftragnehmer bzw. Generalunternehmer oder Nachunter-
nehmer, aber auch die einzelnen Bauvorhaben vom Einfamilienhaus bis zum Hotelkomplex.
Sinn und Zweck der nachfolgenden Ausflihrungen ist es insbesondere, ein Problembewusst-
sein zu schaffen fur Fehlerquellen bei der Bauvertragsgestaltung und zu erkennen, wo Rege-
lungs- oder Erganzungsbedarf besteht.

4.1. Mangelrechte, Verjahrung vor und nach Abnahme

Wahrend der Auftragnehmer seine Mangelhaftung am besten ausschlieen méchte, kann sie
dem Auftraggeber nicht lange genug andauern. Zwischen diesen beiden Polen schwanken
die Interessen der Vertragsparteien.

Bei der Verjahrung von Mangelanspriichen lassen sich drei Ansatzpunkte unterscheiden, mit
denen die gesteckten Ziele erreicht werden kénnen:

- Vereinbarungen uUber die Dauer der Verjahrungsfrist
- Vereinbarungen Uber den Beginn der Verjahrungsfrist
- Vereinbarungen Uber das Ende der Verjahrungsfrist

Entsprechend diesen Alternativen der Bauvertragsgestaltung wird nachfolgend differenziert.
Hierbei ist es unerlasslich, zunachst die flr diesen Regelungspunkt notwendigen gesetzlichen
Bestimmungen aber auch die Regelungswerke der VOB/B als Ausgangspunkt zu kennen.
Dies zeigt auf, ob und in welchem Umfang Handlungsbedarf flr den Auftraggeber bzw. Auf-
tragnehmer fir das angestrebte Ziel besteht.

Entscheidend ist dabei, sofern es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen handelt, wer
Verwender der AGB’s ist, der Auftraggeber oder der Auftragnehmer. Deshalb gilt es auch
hier zu differenzieren.

4.1.1. Gesetze und Regelungswerke

Vorschriften zur Verjahrung finden sich im BGB an verschiedenen Stellen. Zunéchst ist die
Verjahrung im allgemeinen Teil des BGB in den 88 194 bis 218 BGB geregelt.

Zudem finden sich Sondervorschriften im sogenannten Besonderen Schuldrecht des BGB bei
einzelnen Vertragsarten, so unter anderem auch beim Werkvertragsrecht.

Vorschriften zur Verjahrung finden sich auch in der VOB/B in § 13 Nr. 4 VOB/B.

Nachfolgend die Texte der gesetzlichen Bestimmungen des BGB bzw. der VOB/B.

8 195 BGB RegelméaRige Verjahrungsfrist

Die regelméfige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre.
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8 199 BGB Beginn der regelméaRigen Verjahrungsfristen und Hochstfristen

(1) Die regelmaRige Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem
- 1. der Anspruch entstanden ist und

- 2. der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstadnden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste.
(2) Schadensersatzanspriiche, die auf der Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder der Freiheit
beruhen, verjdhren ohne Rucksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrléassige Unkenntnis in
30 Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésen-
den Ereignis an.
(3) *sonstige Schadensersatzanspriiche verjahren

- 1. ohne Rucksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung
an und

- 2. ohne Riucksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrléssige Unkenntnis in 30 Jahren von
der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Ereig-
nis an.

“MaRgeblich ist die frilher endende Frist.

(4) Andere Anspriche als Schadensersatzanspriiche verjéhren ohne Rucksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlés-
sige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an.
(5) Geht der Anspruch auf ein Unterlassen, so tritt an die Stelle der Entstehung die Zuwiderhandlung.

8 634a BGB Verjahrung der Mangelanspriiche

(1) Die in 8 634 Nr. 1, 2 und 4 bezeichneten Anspriche verjéahren

1. vorbehaltlich der Nummer 2 in zwei Jahren bei einem Werk, dessen Erfolg in der Herstellung, Wartung
oder Veranderung einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfir
besteht,

2. in fUnf Jahren bei einem Bauwerk und einem Werk, dessen Erfolg in der Erbringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen hierfirr besteht, und

3. im Ubrigen in der regelmaRigen Verjahrungsfrist.

(2) Die Verjahrung beginnt in den Féllen des Absatzes 1 Nr. 1 und 2 mit der Abnahme.

(3) Abweichend von Absatz 1 Nr. 1 und 2 und Absatz 2 verjahren die Anspriiche in der regelmaRigen Verjah-
rungsfrist, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Im Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt
die Verjahrung jedoch nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist ein.

(4) Fir das in 8 634 bezeichnete Ricktrittsrecht gilt § 218. Der Besteller kann trotz einer Unwirksamkeit des
Rucktritts nach § 218 Abs. 1 die Zahlung der Vergiitung insoweit verweigern, als er auf Grund des Ruicktritts
dazu berechtigt sein wirde. Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Unternehmer vom Vertrag zu-
ricktreten.

(5) Auf das in § 634 bezeichnete Minderungsrecht finden § 218 und Absatz 4 Satz 2 entsprechende Anwendung.
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8 13 Nr. 4 und Nr. 5 VOB/B Mangelanspruch

4. (1) Ist fur die Mangelanspriche keine Verjahrungsfrist im Vertrag vereinbart, so betragt sie fur Bauwerke 4
Jahre, fiir Arbeiten an einem Grundstiick und fiir die vom Feuer beriihrten Teile von Feuerungsanlagen 2
Jahre. Abweichend von Satz 1 betrégt die Verjahrungsfrist fur feuerberiihrte und abgasdémmende Teile
von industriellen Feuerungsanlagen 1 Jahr..

(2) Bei maschinellen und elektro-technischen/elektronischen Anlagen oder Teilen davon, bei denen die War-
tung Einfluss auf die Sicherheit und Funktionsfahigkeit hat, betragt die Verjahrungsfrist fir Mangelan-
spriiche abweichend von Absatz 1 2 Jahre, wenn der Auftraggeber sich dafur entschieden hat, dem Auf-
tragnehmer die Wartung fir die Dauer der Verjahrungsfrist nicht zu Gbertragen.

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

5. (1) Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle wahrend der Verjahrungsfrist hervortretenden Mangel, die auf
vertragswidrige Leistung zurtckzufiihren sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn es der Auftraggeber
vor Ablauf der Frist schriftlich verlangt. Der Anspruch auf Beseitigung der gerligten Méngel verjéhrt 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 Méngelbeseitigungsleistung
beginnt fir diese Leistung eine Verjéahrungsfrist von 2 Jahren neu, die jedoch nicht vor Ablauf der Regel-
fristen 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 be-
seitigen lassen.

Diese Vorschriften sind am besten darstellbar im Rahmen einer Ubersicht. Bei dieser Uber-
sicht wird sowohl die Altfassung des Gesetzes und der VOB/B bericksichtigt, als auch die
jetzige Fassung des BGB, d.h. ab 01.01.2002 bzw. die VOB/B 2002. Im Rahmen der Bauver-

tragsgestaltung wird nur auf die Neufassung eingegangen.

Anspruch

BGB und VOB/B alt

BGB und VOB/B neu

Anmerkungen

Méngelanspriche
BGB
nach Abnahme

1 Jahr:
Arbeiten an Grundstiicken

5 Jahre:
Arbeit bei Bauwerk®

2 Jahre:

bei einem Werk, dessen
Erfolg in der Herstellung,
Wartung oder Veradnderung
einer Sache oder in der Er-
bringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen
hierfir besteht.

5 Jahre:

bei einem Bauwerk und
einem Werk, dessen Erfolg in
der Erbringung von Pla-
nungs- und Uberwachungs-
leistungen hierfir besteht.

Die Frist beginnt mit der
Abnahme.

Eine schriftliche Mangel-
rige fuhrt im BGB weder
zu einer Hemmung noch
zu einem Neubeginn.
Nachbesserungsarbeiten
unterliegen im BGB keiner
gesonderten Verjahrung

§ 638 BGB § 634 al Nr.1, 2 BGB
Méangelanspriche |2 Jahre: 4 Jahre: Die Frist beginnt mit der
VOB/B fur Bauwerke und fur Hol- fur Bauwerke Abnahme.
nach Abnahme zerkrankungen Eine schriftliche Mangel-

35 Bauwerk ist die Neuerrichtung von Gebauden. Veranderungen der Gebaudesubstanz, z. B. Reparatur, Erneue-
rungs- und Umbauarbeiten an einem bereits errichteten Bauwerk nur, wenn sie flir Konstruktion, Bestand und
Erhaltung oder Nutzbarkeit des Geb&udes von wesentlicher Bedeutung sind und wenn die eingebauten Teile mit
dem Gebéaude fest verbunden werden.
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Anspruch

BGB und VOB/B alt

BGB und VOB/B neu

Anmerkungen

1 Jahr:

fUr Arbeiten an einem
Grundsttick und fir die vom
Feuer berthrten Teile von
Feuerungsanlagen

1 Jahr:

bei maschinellen und elek-
trotechnischen/ elektroni-
schen Anlagen oder Teilen
davon, bei denen die War-
tung Einfluss auf die Sicher-
heit und Funktionsféhigkeit
hat, wenn der AN dem AG
die Wartung fur die Dauer
der Verjahrungsfrist nicht
Uibertragen hat, sonst 2
Jahre.

§ 13 Nr. 4 VOB/B

2 Jahre:

fUr Arbeiten an einem
Grundsttick und fir die vom
Feuer berthrten Teile von
Feuerungsanlagen

2 Jahre:

bei maschinellen und elek-
trotechnischen/ elektroni-
schen Anlagen oder Teile
davon, bei denen die War-
tung Einfluss auf die Sicher-
heit und Funktionalitat hat,
wenn der AG dem AN wéh-
rend der Verjahrungsfrist
nicht die Wartung Ubertra-
gen hat, sonst 4 Jahre.

1 Jahr:

fir feuerberihrte und ab-
gasgedammende Teilen von
industriellen Feuerungsan-
lagen.

§ 13 Nr. 4 VOB/B

rige fuhrt bei der VOB/B
zu einer Quasi-Ver-
jahrungsneubeginn.

Der Anspruch auf Be-
seitigung der geriigten
Méngel verjéahrt in 2 Jah-
ren, gerechnet vom Zu-
gang des schriftlichen
Verlangens an, jedoch
nicht vor Ablauf der Regel-
frist von 4 Jahren oder der
an ihrer Stelle vereinbar-
ten Frist.

Abgenommene Nachbes-
serungsarbeiten unter-
liegen ihrerseits einer
eigenstandiger 2 jahrigen
Verjahrung, die jedoch
nicht vor Ablauf der Regel-
frist von 4 Jahren oder der
an ihrer Stelle vereinbar-
ten Frist endet.

Haftung wegen
Arglist/
Organisations-
verschulden
BGB und VOB/B

30 Jahre:

Arglist®® setzt grundséatzlich
vorsatzliches Handeln voraus.
Der BGH hat die verlangerte
Haftung fur Arglist auch dann
angewendet, wenn der Bau-
unternehmer in seinem Be-
trieb nicht organisatorisch
sichergestellt hatte, dass im
Rahmen einer Qualitatskon-
trolle vor der Abnahme Man-
gel festgestellt wurden (Orga-
nisationsverschulden)

3 Jahre:
Regelfrist

nicht vor Ablauf 5 Jahre:
bei Bauwerken und einem
Werk, dessen Erfolg in der
Erbringung von Planungs-
oder Uberwachungsleis-
tungen hierfir besteht, da
ansonsten die Verjahrungs-
frist wegen Arglist/ Organisa-
tionsverschulden kirzer
ware, als die normale Ver-
jéhrungsfrist.

Obergrenzen:
Gesundheitsschéden:
spatesten 30 Jahren ab
Pflichtverletzung

sonstige Schéden:
spatestens 10 Jahren ab
Entstehung des Schadens,
spatestens jedoch in 30
Jahren ab Pflichtverletzung

Frist beginnt mit Ablauf
des Jahres in dem An-
spruch entstanden ist, und
der Glaubiger von den den
Anspruch begrindenden
Umsténden und der Per-
son des Schuldners
Kenntnis erlangt hat oder
ohne grobe Fahrlassigkeit
héatte erlangen mussen.

3% Arglist liegt vor, wenn der Auftragnehmer sich dariiber bewusst ist, dass bestimmte Umstande fiir Entschei-
dungen des Auftraggebers von erheblicher Bedeutung sind, so dass er nach Treu und Glauben dazu verpflichtet
ware, dem Auftraggeber Mitteilung Uber diese Umstande zu machen; BGH BauR 1986, 215. Arglist liegt auch vor,
wenn der Auftraggeber vortauscht, eine geschuldete Leistung erbracht zu haben, obwohl diese tatséchlich nicht
ausgefiihrt wurde. Gleiches gilt, sofern ein Auftraggeber vorspiegelt, eine Leistung entsprechend den vertragli-
chen Leistungen ausgefiihrt und diese auch zu Vertragspreisen abgerechnet zu haben,tatsachlich aber eine ganz
andere Art der Ausfiihrung wahit.

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl, Fachanwalt fur Bau- und Architektenrecht




Kanzlei am Steinmarkt

26

Rechtsanwalte Kuchenreuter, Dr. Stangl & Alt BWE
Steinmarkt 12, 93413 Cham
Tel.: 09971/85400 und E-Mail: info@kanzlei-am-steinmarkt.de
Anspruch BGB und VOB/B alt BGB und VOB/B neu | Anmerkungen
§ 638 BGB 88 634a lll, 195 BGB
Méngelanspriche |30 Jahre 3 Jahre: Frist beginnt mit Ablauf
BGB und VOB/B Regelfrist des Jahres, in dem der
vor Abnahme Anspruch entstanden ist,
oder der Glaubiger von
denen den Anspruch be-
grindeten Umstanden und
der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt hat oder
ohne grobe Fahrlassigkeit
§ 195 BGB 88 195, 199 Abs. 1 BGB hatte erlangen mussen.

Der Ubersicht ist zu entnehmen, dass bei Mangelanspriichen nach Abnahme die Dauer der
Verjahrungsfrist bei BGB etwas langer ist als nach VOB/B. Allerdings kann im Einzelfall im
Falle einer schriftichen Mangelriige durch den quasi Verjahrungsneubeginn die Dauer auch
langer sein als nach dem gesetzlichen System des BGB.

Bei Méangelanspriichen vor der Abnahme fehlt eine ausdrickliche Regelung fur die Anwen-
dung der Verjahrungsfristen nach der Abnahme. Es ist umstritten, ob die Verjahrungsrege-
lungen nach Abnahme auf den Zeitraum vor der Abnahme Ubertragbar sind. Fakt ist, dass
eine ausdriickliche Regelung fehlt. Uberwiegend wird wohl vertreten, dass deshalb die nun
stark verklrzte Regelfrist von 30 auf 3 Jahre gilt, die bei langeren Bauvorhaben unzurei-
chend ist.

HINWEIS:

In der Baupraxis ist haufig das Médrchen vom ,,verdeckten Marngel/* zu horen. Viele am
Bau Beteiligten glauben, dass bei Nichtsichtbarkeit des Mangels, so genannter ,verdeckter
Mangel“, die Verjahrungsfristen von 5 Jahren bei BGB bzw. 2 Jahren bei VOB/B®*' nicht gel-
ten, sondern automatisch die Frist von 30 Jahren.

Diese landlaufige Meinung ist falsch und verwechselt dies mit der Haftung wegen Arglist
bzw. Organisationsverschulden. Diese greift aber nur, wenn deren Voraussetzungen tatsach-
lich vorliegen. Wirde das bloRe nicht erkennen kénnen eines Mangels bei Abnahme geni-
gen, dann wirden die normalen Verjahrungsfristen selten greifen, da es normal ist, das die
meisten Mangel zunachst nicht sichtbar sind und erst spater auftreten.

Die Erkennbarkeit eines Mangels bei Abnahme spielt auch keinerlei Rolle fiir den Beginn der
Verjahrung fiir die Anspriiche wegen Mangel.*®

Bei den Grenzen der Vertragsgestaltung gilt es, insbesondere zwei gesetzliche Bestimmun-
gen zu berlcksichtigen:

8§ 202 BGB Unzulassigkeit von Vereinbarungen Uber die Verjahrung

(1) Die Verjahrung kann bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschéft erleichtert werden.
(2) Die Verjahrung kann durch Rechtsgeschéft nicht Uber eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab dem gesetzli-
chen Verjahrungsbeginn hinaus erschwert werden.

3" nach den Altfassungen der VOB/B
% Trapp/Stratmann-Zirbig, Privates Baurecht, Rn. 98, 2003
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§ 307 BGB Inhaltskontrolle

(1) 'Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unange-
messene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung 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 verein-
baren ist oder

- 2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die
Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

(3) 'Die Absatze 1 und 2 sowie die §§ 308 und 309 gelten nur fiir Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart
werden. Andere Bestimmungen konnen nach Absatz 1 Satz 2 in Verbindung mit Absatz 1 Satz 1 unwirksam
sein.

8 309 Nr. 8b Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit

Méangel eine Bestimmung, durch die bei Vertragen Uber Liferungen neu hergestellter Sachen und tber Werkleis-

tungen

ff) (Erleichterung der Verjahrung) die Verjahrung von Anspriichen gegen den Verwender wegen eines Mangels in
den Féllen des 8 438 Abs. 1 Nr. 2 und des § 634a Abs. 1 Nr. 2 erleichtert oder in den sonstigen Féllen eine
weniger als ein Jahr betragende Verjahrungsfrist ab dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn erreicht wird; dies
gilt nicht fiir Vertrage, in die Teil B der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen insgesamt einbezogen ist.

Den Vorschriften lasst sich folgendes fiir die Bauvertragsgestaltung entnehmen:

Individualvereinbarungen

Individualvereinbarungen sind nahezu uneingeschrankt moglich. Sowohl eine Verkiirzung als

auch Verlangerung der Verjahrungsfristen ist denkbar. § 202 BGB schrankt die Bauvertrags-

gestaltungsfreiheit nun in zwei Féllen ein. Unwirksam ist:

- die Verjahrung bei Haftung fir Vorsatz im Voraus durch Rechtsgeschaft zu erleichtern, §
202 Abs. 1 BGB,

- die Verjahrung durch Rechtsgeschéafte Uber eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab dem
gesetzlichen Verjahrungsbeginn hinaus zu erschweren, § 202 Abs. 2 BGB.

Allgemeine Geschaftsbedingungen

Allgemeine Geschaftsbedingungen muissen sorgfaltig abgewogen werden, da die Verjah-
rungsregelungen des BGB Leitbildfunktion im Sinne des 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB haben. Dies
betrifft insbesondere die 5-Jahresfrist. Die verkirzte Gewahrleistungsfrist der VOB/B gilt nur,
wenn die VOB/B insgesamt vereinbart ist; § 309 Nr. 8 b) ff.) BGB.

- Verlangerung der Verjahrungsfrist:
Fur bestimmte Gewerke besteht ein Bedurfnis, die Verjahrungsfrist von 5 Jahren zu ver-
langern. So ist nachvollziehbar, dass ein Auftraggeber z.B. bei Flachdacharbeiten ein er-
héhtes Bedurfnis fur eine verlangerte Verjahrungsfrist hat. Der BGH hat dies insoweit bes-
tatigt.
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- Verklrzung der Verjahrungsfrist:
Eine Abklrzung der gesetzlichen Verjahrungsfrist ist im Rahmen von AGB”s gemal § 309
Nr. 8b ff. BGB unzulassig. Im kaufmannischen Verkehr gilt dieses Verbot tber § 307 BGB.
Das Verbot gilt dagegen nicht, wenn die AGB die VOB/B als insgesamt vereinbart haben.

4.1.2. Vereinbarung uber die Dauer der Verjahrung
Bei Vereinbarung Uber die Dauer der Verjahrung ist zwischen dem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer als Verwender zu unterscheiden.

4.1.2.1. Auftraggeber als Verwender
Nachfolgend eine Reihe von Beispielen, die auch haufig wiederkehrend in der Baupraxis zu
finden sind.

Beispiel Nr. 1:
Die Verjahrungsfrist fiir Mangelanspriiche betragt 10 Jahre.

Beispiel Nr. 2:
Die Verjahrungsfrist fir Mangel der Flachdacharbeiten betragt 10 Jahre.

Beispiel Nr. 3:
Die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriche des Auftraggebers gegen den Nachunternehmer
betragt bei Arbeiten am Bauwerk 5 Jahre und 4 Wochen

Beispiel Nr. 4:

Die Verjahrungsfrist flir Mangelanspriiche betragt:

a) 7 Jahre fir die Dachabdichtung

b) 2 Jahre fur alle drehenden und beweglichen Teile, wie z.B. Motoren und Pumpen
c) 6 Monate fir Leuchtmittel

d) 5 Jahre im Ubrigen

Beispiel Nr. 5:

Fur Méangel, die bereits vor der Abnahme auftreten, betrégt die Verjahrungsfrist gleichfalls 5
Jahre. Auch fir diese Mangelanspriiche beginnt die Verjahrung mit der Abnahme. Kommt es,
gleich aus welchem Grund, zu keiner Abnahme, beginnt die 5jahrige Verjahrungsfrist mit der
Erklarung des Auftraggebers, die Abnahme endgiiltig zu verweigern, den Vertrag zu kiindigen
oder vom Vertrag zuriickzutreten.

Zu diesen Beispielen ist auszufiihren:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Unwirksam gemafR 8§ 307 BGB, da hier die Verjahrungsfrist fir samtliche Bauméngel 10 Jahre
betragt, ohne dass hierfiir ein begriindetes Bediirfnis fir den Auftraggeber besteht™®.

Beispiel Nr. 2 (Anmerkung):

Wirksam, da im Gegensatz zum vorangegangenen Beispiel ein begriindetes Beduirfnis flr den
Auftraggeber besteht. Nach dem BGH weisen Flachdacher haufig Ausfiihrungs- und Planungs-
méangel auf, die erfahrungsgemaR oft erst spéter als 5 Jahre nach der Abnahme auftreten.

3% BGH BauR 1996, 707; Ingenstau/Korbion 15. Auflage, § 13 Nr. 4 VOB/B, Rn 57a
40 BGH BauR 1996, 707
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Beispiel Nr. 3 (Anmerkung):

Die Verlangerung der Verjahrungsfrist um 4 Wochen gegenuber der gesetzlichen Frist benach-
teiligt den Nachunternehmer nicht unangemessen, weil der Auftraggeber sich damit in vertret-
barer Weise die Mdglichkeit schafft, Mangelanspriiche, die sein Auftraggeber kurz vor Ablauf
der Verjahrungsfrist ihm gegeniiber geltend macht, rechtzeitig an seinen Nachunternehmer wei-
terzugeben®. Es soll sogar zuléssig sein, die Verjahrung der Mangelanspriiche allgemein auf 5
Jahre und 1 Monat anzuheben, da dies sachlich gerechtfertigt und nicht undblich ist. Sie réu-
men dem Auftraggeber die Mdglichkeit ein, die gesetzlich geregelte Frist ohne Zeitdruck auszu-
schopfen®2.

Beispiel Nr. 4 (Anmerkung):

Hier ist zwischen den Unterziffern zu differenzieren.

Wirksam sind a) und d).

Bei a) liegt ein begriindetes Bedurfnis fiir die Verlangerung der Frist vor.

Bei d) wird lediglich die gesetzliche Verjahrungsfrist von 5 Jahren wiedergegeben.

Wirksam sind b) und c),

da diese nicht an 8§ 307 BGB zu messen sind. Dies erscheint zunachst tberraschend, da die 5
Jahre Gewahrleistungsfrist nicht Uberschritten wurde, sondern fir die beweglichen Teile und
Leuchtmittel verkirzt wurde. Hier ist aber zu beachten, wer Verwender der Klausel ist. Die AGB-
Kontrolle schitzt allein den Vertragspartner des Verwenders. Es ist aber nicht verboten, sich
selbst zu benachteiligen. Wenn somit der Auftraggeber die gesetzliche Gewahrleistungsfrist in
seinem eigenen Vertrag erheblich verkirzt, so ist er daran gebunden.

Beispiel Nr. 5 (Anmerkung):

Wohl wirksam. Es diirfte sich letztlich um eine klarstellende Vereinbarung handeln, da fir Man-
gelanspriche vor Abnahme eine ausdrickliche gesetzliche Regelung nicht existiert. Zur Vermei-
dung von Streitigkeiten ist es empfehlenswert, vertraglich zu regeln, wann Mé&ngelanspriche
vor Abnahme verjahren. Es erscheint sinnvoll, die Verjahrungsfristen nach Abnahme auch vor
Abnahme heranzuziehen, da es mit der Leitbildfunktion des Gesetzes nicht vereinbar ware, dass
Anspriiche aus Mangeln, die Anlass dafir waren, dass es — gleich aus welchen Grinden — nicht
zur Fortfihrung und Beendigung des Bauvertrages kommt, nach 8§ 195, 199 BGB unter Um-
stéanden friher verjahren sollen als Mangelanspriiche des Auftraggebers nach § 634a BGB nach
Abnahme.

TIPP:

1. Im Bauvertrag eine Regelung zur Dauer der Verjdhrungsfrist sowohl vor als auch nach
Abnahme treffen,

2. Die gesetzliche Verjahrungsfrist von 5 Jahren nur flr einzelne Gewerke Uberschreiten,
sofern ein begrindetes Bedurfnis fur den Auftraggeber besteht, da diese Gewerke haufig
an Ausfihrungs- oder Planungsmangeln leiden, die erfahrungsgemaR erst spater als 5
Jahre nach Abnahme auftreten.

3. Keine uniiberlegte Ubernahme von Verjahrungsvereinbarungen, da diese im Einzelfall
auch zu einem erheblichen Rechtsnachteil werden kdnnen. Immer zuerst prufen, ob Ver-
wender Auftraggeber oder Auftragnehmer ist.

41 OLG Dusseldorf NJW 1994, 1298
42 BGH BauR 1986, 202
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4.1.2.2. Auftragnehmer als Verwender
Nachfolgend eine Reihe von Beispielen aus der Baupraxis:

Beispiel Nr. 1:
Fir die Verjahrung der Mangelanspriiche gilt § 13 Nr. 4 VOB/B (bei BGB-Vertrag).

Beispiel Nr. 2:

Die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche betragt:

a) fur Bauarbeiten 5 Jahre

b) 2 Jahre fur alle drehenden und beweglichen Teile wie z.B. Motoren und Pumpen
c) fur Leuchtmittel 6 Monate

Zu diesen Beispielen ist auszufiihren:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Unwirksam, da eine Verkirzung der Dauer der Verjahrungsfrist nach § 309 Nr. 8b ff. BGB un-
wirksam ist, sofern die VOB/B nicht insgesamt in den Bauvertrag einbezogen wurde. Es handelt
sich insoweit um eine isolierte Verjahrungsvereinbarung. Anders ware die Sachlage zu beurtei-
len, wenn die VOB/B ohne jegliche Abweichung vereinbart worden wére. Hier ist im Streitfall
der gesamte Vertrag durch den Auftraggeber nach Abweichungen von der VOB/B zu untersu-
chen.

Beispiel Nr. 2 (Anmerkung):

Wirksam ist a), da die gesetzliche Gewahrleistungsfrist berticksichtigt bleibt.

Unwirksam sind gem. § 307 BGB b) und c), da die gesetzliche Gewahrleistungsfrist verkurzt
wird*®. Es gibt keinen sachlichen Grund dafiir, alle VerschleiRteile generell einer kiirzeren Ver-
jahrungsfrist zu unterwerfen. Bereits nach dem Gesetz Ubernimmt der Auftragnehmer nur die
Gewahr dafir, dass seine Leistung ,zur Zeit der Abnahme* mangelfrei ist. Die Mangelursache
muss daher bereits im Keim bei Abnahme vorhanden gewesen sein. Losen spatere Ursachen,
wie z.B. Ubliche Lebensdauer des Gegenstandes, natirliche Alterung und Verschleil? den Mangel
aus, liegt ohnehin kein Mangelfall vor. Werden namlich Teile wie Glihbirnen, Motoren, etc. vor
Ablauf der Verjahrungsfrist, aber nach ihrer tblichen Lebenserwartung mangelhaft, hat der Auf-
traggeber gegenliber dem Auftragnehmer diesbezuglich bereits nach dem Gesetz keinen Man-
gelanspruch. Es besteht daher kein sachliches Bedurfnis fur eine Verkirzung.

TIPP:

1. Der Auftragnehmer hat in der Regel kein Interesse an einer Klarstellung der Verjahrungs-
fristen vor Abnahme, da er gunstigstenfalls von der kirzeren 3jahrigen Verjahrung profi-
tiert.

2. Auftragnehmer sind bei Vereinbarung der VOB/B insgesamt in Bezug auf die Verjahrungs-
frist nach wie vor bevorteilt, da sie im Regelfall mindestens 1 Jahr weniger haften. Aller-
dings kann die Haftung nach VOB/B auch langer sein (bis zu 6 Jahre; 4 Jahre + 2 Jahre),
wenn Mangel schriftlich gertigt werden (quasi Neubeginn).

3. Die haufig in Bauvertragen zu findenden Verkirzungen fir drehende und bewegliche Teile
sowie Leuchtmittel sind unwirksam. Allerdings kann aus psychologischen Grunden
manchmal die Aufnahme derartiger Bestimmungen tragbar sein, rechtlich sind sie belang-
los.

43 BGH Urteil v. 20.04.1999
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4.1.3. Vereinbarungen uber Beginn der Verjahrungsfrist

Bei der Vereinbarung Uber den Beginn der Verjahrungsfrist ist zwischen dem Auftrag-

geber und dem Auftragnehmer als Verwender zu differenzieren.

4.1.3.1. Auftraggeber als Verwender
Einige Beispiele aus der Baupraxis:

Beispiel Nr. 1:

Die Verjahrungsfrist fir Méangelanspriche beginnt am Tag der mangelfreien Abnahme des Ge-
samtbauwerks (NU-Vertrag).

Beispiel Nr. 2:

Die Verjahrungsfrist beginnt mit Ubergabe des Gewerks vom Generalunternehmer an den Bau-
herrn (NU-Vertrag).

Beispiel Nr. 3:

Die Verjahrungsfrist flir Mangelanspriiche beginnt mit der bauaufsichtsrechlichen Gebrauchsab-
nahme fir samtliche Gewerke (NU-Vertrag).

Beispiel Nr. 4:

Die Verjahrungsfrist fur Méngelanspriiche gem. § 634a BGB beginnt, wenn alle vom Auftragge-
ber gertigten Mangel ordnungsgemaf beseitigt sind.

Beispiel Nr. 5:

Fur Mangel, die bereits vor der Abnahme auftreten, beginnt die Verjahrung gleichfalls mit der
Abnahme und betragt 5 Jahre. Das gleiche gilt, wenn es — gleich aus welchen Griinden — zu
keiner Abnahme kommt. In diesem Fall beginnt die Verjahrung fir Mangelanspriiche mit der
Erklarung des Auftraggebers, die Abnahme endgiiltig zu verweigern, den Vertrag zu kiindigen
oder vom Vertrag zuriickzutreten.

Zu diesen Beispielen ist anzumerken:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 307 BGB, da Beginn der Verjahrungsfrist fir M&ngelanspruche an einen fur
den Auftragnehmer als Nachunternehmer nicht malRgeblichen und nicht einflussbaren Termin.
Das Gesetz kniipft den Beginn an die Abnahme*.

Beispiel Nr. 2 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 307 BGB, da Beginn der Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche an einen fir
den Auftragnehmer als Nachunternehmer nicht maligeblichen und nicht einflussbaren Termin.
Das Gesetz kniipft den Beginn an die Abnahme®.

Beispiel Nr. 3 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 307 BGB, da Beginn der Verjahrungsfrist fir M&ngelanspriche an einen fur
den Auftragnehmer als Nachunternehmer nicht maligeblichen und nicht einflussbaren Termin.
Das Gesetz kniipft den Beginn an die Abnahme?®.

Beispiel Nr. 4 (Anmerkung):

Unwirksam wegen § 307 BGB, da der Auftraggeber nach § 640 Abs. 1 BGB zur Abnahme einer
Bauleistung auch dann verpflichtet ist, wenn das Werk nur unwesentliche Mangel hat. Durch die
Klausel kdnnte der Auftraggeber wegen dem kleinsten Mangel die gesamte Verjahrungsfrist ver-
langern.

44 BGH BauR 1989, 322; BauR 1986, 709; OLG Diisseldorf BauR 1984, 95
45 BGH BauR 1989, 322; BauR 1986, 709; OLG Diisseldorf BauR 1984, 95
46 BGH BauR 1989, 322; BauR 1986, 709; OLG Diisseldorf BauR 1984, 95
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Beispiel Nr. 5 (Anmerkung):

Wirksam, da ein Klarstellungsbeduirfnis vor dem Zeitraum vor der Abnahme besteht und die Ab-
nahme naturgemal nicht Anknupfungspunkt fir den Zeitraum vor diesem Ereignis sein kann.
Hdochstrichterlich nicht geklart.

TIPP:

1. Der Auftraggeber sollte bei der Vertragsgestaltung den Beginn der Verjahrungsfrist an die
Abnahme knipfen. Die Abnahme ist Dreh- und Angelpunkt am Bau und entsprechend
durch Rechtssprechung und Literatur weitgehend aufgearbeitet, so dass Unklarheiten
vermieden werden.

2. Auftraggeber mussen beachten, dass Bezugspunkt der Abnahme kein flr den Auftrag-
nehmer nicht beeinflussbarer Termin sein darf. Eine Vielzahl derartiger Gestaltungen, die
insbesondere in Nachunternehmervertragen in Erscheinung treten, sind rechtlich wir-
kungslos.

4.1.3.2. Auftragnehmer als Verwender
Ein Beispiel aus der Baupraxis:

Beispiel Nr. 1:

Die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche beginnt mit Inbezugnahme des Bauwerks durch den
Auftraggeber.

Zu diesem Beispiel ist anzumerken:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 309 Nr. 8b ff. BGB*'. Nach dem Wortlaut der Bestimmung wiirde der Beginn
der Méngelanspriiche selbst fiir den Fall eintreten, wenn der Auftraggeber bei der Inbenut-
zungnahme des Bauwerks die Abnahme verweigert.

TIPP:

1. Der Auftragnehmer sollte bei der Vertragsgestaltung den Beginn der Verjahrungsfrist an
die Abnahme kntpfen. Die Abnahme ist Dreh- und Angelpunkt am Bau und entsprechend
durch Rechtssprechung und Literatur weitgehend aufgearbeitet, so dass Unklarheiten
vermieden werden.

2. Klauseln die den entgegenstehenden und gedulierten Willen des Auftraggebers missach-
ten und unabhangig vom konkreten Einzelfall den Beginn der Verjahrungsfrist an ein Er-
eignis knupfen, sind meist unwirksam.

4.1.4. Vereinbarungen Uber das Ende der Verjahrungsfristen:
Eine Reihe von Beispielen aus der Baupraxis:

Beispiel Nr. 1:

Mangelanspriiche des Hauptunternehmers gegentiber dem Nachunternehmer verjahren nach
den Bestimmungen des BGB, jedoch keinesfalls vor abschlieBender Regelung der Mangelan-
spriiche des Bauherrn fir die vom Nachunternehmer durchgefuihrten Leistungen.

Beispiel Nr. 2:

Die Gewahrleistungspflicht des Nachunternehmers verjahrt jeweils 1 Monat nach der Verjahrung
der Gewahrleistungspflicht des Hauptunternehmers gegeniiber dem Auftraggeber.

47 BGH BauR 1992, 794
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Zu diesen Beispielen ist anzumerken:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 307 BGB, obwohl der Beginn der Verjéhrungsfrist fur Méngelanspriiche un-
verandert die Abnahme darstellt. Die Klausel ist unangemessen, da das Ende der Verjahrungs-
frist nicht feststeht. Dies ist abhangig von einer fremden Gewahrleistungsfrist auf die der Nach-
unternehmer keinerlei Einfluss hat.

Beispiel Nr. 2 (Anmerkung):

Unwirksam gem. § 307 BGB, obwohl der Beginn der Verjéhrungsfrist fur Méngelanspriiche un-
verandert die Abnahme darstellt. Die Klausel ist unangemessen, da das Ende der Verjahrungs-
frist nicht feststeht. Dies ist abhangig von einer fremden Gewahrleistungsfrist auf die der Nach-
unternehmer keinerlei Einfluss hat.

TIPP:

Die Kreativitat vieler Hauptunternehmer kennt keine Grenzen. Es gelten jedoch die gleichen
MaRstabe sowohl fur den Beginn als auch dem Ende der Verjahrungsfrist. Der Nachunter-
nehmer muss nicht nur den Beginn, sondern auch das Ende der Verjahrungsfrist fir Mangel-
anspriiche beeinflussen konnen. Ist dies nicht moglich, ist die Klausel unwirksam.

4.1.5. Sonderfall Baustofflieferant

Die nachfolgenden Beispiele befassen sich mit einem géanzlich anderen Vertragsverhaltnis,
das aber sowohl fur Auftraggeber als auch fur Auftragnehmer erhebliche Bedeutung hat. Es
geht um die Verjahrungsfrist beim Kauf von Baumaterialien. Hier hat es erhebliche Veréande-
rungen mit der Schuldrechtsreform seit 01.01.2002 gegeben, die vorab darzustellen sind:

4.1.5.1. Gesetze und Regelungswerke

8§ 438 BGB Verjahrung der Mangelanspriche

(1) Die in 8 437 Nr. 1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjéahren
- 1. in 30 Jahren, wenn der Mangel

a) in einem dinglichen Recht eines Dritten, auf Grund dessen Herausgabe der Kaufsache verlangt
werden kann, oder

b) in einem sonstigen Recht, das im Grundbuch eingetragen ist, besteht,
- 2. in funf Jahren
a) bei einem Bauwerk und

b) bei einer Sache, die entsprechend ihrer tblichen Verwendungsweise fur ein Bauwerk verwendet
worden ist und dessen Mangelhaftigkeit verursacht hat, und

- 3. im Ubrigen in zwei Jahren.

(2) Die Verjahrung beginnt bei Grundstiicken mit der Ubergabe, im Ubrigen mit der Ablieferung der Sache.

(3) *Abweichend von Absatz 1 Nr. 2 und 3 und Absatz 2 verjahren die Anspriiche in der regelmaRigen Verjah-
rungsfrist, wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Im Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt die
Verjahrung jedoch nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist ein.

(4) *Fur das in § 437 bezeichnete Ruicktrittsrecht gilt § 218. 2Der Kaufer kann trotz einer Unwirksamkeit des Riick-
tritts nach § 218 Abs. 1 die Zahlung des Kaufpreises insoweit verweigern, als er auf Grund des Ricktritts dazu
berechtigt sein wiirde. *Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Verkaufer vom Vertrag zuriicktreten.

(5) Auf das in § 437 bezeichnete Minderungsrecht finden § 218 und Absatz 4 Satz 2 entsprechende Anwendung.
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Gemald § 438 | Nr. 2 b BGB gilt nun eine fuinfjdhrige Verjahrungsfrist fur Anspriche we-
gen des Mangels einer entsprechend ihrer dblichen Verwendungsweise fur ein Bau-
werk verwendeten Sache, die einen Bauwerksmangel verursacht.

Es ist dem auf Gewdhrleistung in Anspruch genommenen Auftragnehmer maglich, den Bau-
stofflieferanten in Anspruch zu nehmen, ohne im Regelfall Verjdhrung beftirchten
zu missen. Die funfjahrige Verjahrungsfrist gilt nicht nur far Anspriiche der Auftragnehmer
gegen ihre Lieferanten, sondern auch fur Anspriche von Zwischenhandlern gegeniiber ande-
ren Zwischenhandlern oder den Hersteller von Baumaterialien, von Auftraggebern, welche
die Baumaterialien selbst erwerben und entweder selbst einbauen oder einbauen lassen.

Ein Kaufvertrag Uber Sachen, die entsprechend ihrer Ublichen Verwendungsweise fir ein
Bauwerk verwendet werden, liegt nicht nur bei einem Erwerb von fertig gestellten Produkten
vor, sondern nach 8 651 BGB auch beim Vertrag Uber die Lieferung herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen. Deshalb haftet z.B. das Kaufhaus, das Baumaterialien ver-
kauft, ebenso wie der Betonlieferant nach § 438 | Nr. 2 b BGB*

Die Verjéhrung beginnt in jedem dieser Rechtsverhéltnisse nach § 438 Il BGB mit der
Ablieferung der Baumaterialien. Der spéatere Zeitpunkt der Verwendung der Baumateria-
lien spielt keine Rolle, da der Verkaufer darauf keinen Einfluss hat. Insoweit ist fir Regress-
anspriche kein viélliger Gleichlauf der Verjahrungsfristen in den einzelnen Handelsstufen
erreichbar.*

Die Sache muss entsprechend ihrer dblichen Verwendungsweise fir ein Bauwerk ver-
wendet worden sein und dessen Mangelhaftigkeit verursacht haben. Der Begriff "entspre-
chend ihrer Ublichen Verwendungsweise" zwingt nach der Begriindung zu einer objektiven
Betrachtungsweise.

Es kommt nicht darauf an, ob der Lieferant im Einzelfall von der konkreten Verwendung
Kenntnis hat. Die Bezugnahme auf die "Ubliche" Verwendung bezweckt eine Beschrankung
des Anwendungsbereichs. Nicht erfasst sind Sachen, deren bauliche Verwendung aulRerhalb
des Ublichen liegt. Voraussetzung ist somit, dass das Material bestimmungsgemadss in ei-
nem Bauwerk verwandt worden ist.

Die Gesetzesbegrindung nennt den Fall flr eine bestimmungswidrige Verwendung, dass ein
Klnstler extravagante Sachen als Baustoff einsetzt, um einem Geb&ude eine kunstlerische
Note zu verleihen.

Unklar ist, ob die finfjahrige Verjahrungsfrist auch fur solche Sachen gilt, die vom Auftrag-
nehmer ausdricklich beim Lieferanten fir den Einbau in ein Bauwerk bestellt werden, die
aber Ublicherweise nicht fir ein Bauwerk verwendet werden.>®

Nach der sprachlichen Fassung des § 438 | Nr. 2 b BGB gilt die funfjahrige Frist fur die Ver-
wendung der Sache fiir Bauwerke. Das wirde bedeuten, dass diese Frist immer dann gilt,
wenn eine Sache im Sinne dieser Regelung in ein Bauwerk eingebaut wird und zwar unab-
hangig davon, welches Gewicht die Einbauleistungen haben. Darunter fielen dann auch ge-
ringfligige Verwendungen, wie z.B. die Installation einer neuen Steckdose, der Ersatz eines
abgebrochenen Tiirgriffs, die Installation einer neuen Badezimmerarmatur usw.> Aus der
Begrindung geht hervor, dass das nicht gewollt ist.

8K niffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 14.11.2003, § 634a BGB, Rn. 26
“*Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 14.11.2003, § 634a BGB, Rn. 27
%0 Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 14.11.2003, § 634a BGB, Rn. 28
51 Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 14.11.2003, § 634a BGB, Rn. 29
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§ 438 | Nr. 2 b BGB gilt zwar auch fir die Félle, in denen kein neues Bauwerk errichtet wird.
Insoweit soll es jedoch darauf ankommen, ob Arbeiten an einem Bauwerk im Sinne der
Rechtsprechung zum Verjdhrungsrecht, 8 638 BGB a. F., vorgenommen werden.

Das sind Arbeiten, die fur Konstruktion, Bestand, Erhaltung und Benutzbarkeit des
Gebdudes von wesentlicher Bedeutung sind, wenn die eingebauten Teile mit dem Ge-
baude fest verbunden werden.** Dagegen gilt § 438 | Nr. 2 b BGB n. F. nicht, wenn das Ma-
terial lediglich fir eine Reparatur verwendet wird, die nach der Definition der Rechtspre-
chung nicht als Arbeit am Bauwerk einzustufen ist. Hier ist die Entwicklung der Rechtsspre-
chung abzuwarten.

Die Ungewissheit des Lieferanten, ob das Material fur Arbeiten beim Bauwerk oder nicht
verwendet wird, muss hingenommen werden. Er muss sich von vornherein auf eine flnfjah-
rige Mangelhaftung einrichten®.

Die fuinfjahrige Verjahrungsfrist kommt nur in Betracht, wenn der Mangel der Sache ursach-
lich fir den Mangel des Bauwerks ist. Hat der Auftragnehmer die mangelfreie Sache ledig-
lich fehlerhaft eingebaut, greift die funfjahrige Verjahrungsfrist nicht.

Die Neuregelung wirft ein weiteres Problem auf, dass noch nicht geklart ist. Es stellt sich die
Frage, ob es eine Art ,,springende Verjdhrung' gibt. Hierzu folgendes Beispiel:

Der Dachdecker D1 erwirbt vom Baustofflieferant L im Marz 2003 eine Ladung Dachziegel XYZ-.
Der Dachdecker D2 erwirbt vom gleichen Baustofflieferant L im Mé&rz 2003 ebenfalls eine La-
dung Dachziegel XYZ-. Der Dachziegel XYZ- ist mangelhaft, was auch bei einer Priifung nicht
entdeckt werden kann. Beide, D1 und D2, lagern die Ware zunachst auf dem Betriebsgelédnde
und haben keine Kenntnis vom Mangel.

D1 baut die Dachziegel im Juli 2004 beim Bauherrn Bl ein, wobei diese zu Mangeln am Bau-
werk im Januar 2007 fuhren. D1 nimmt deshalb gemaR § 438 | Nr. 2 b BGB innerhalb der funf-
jéhrigen Frist den L in Anspruch. L kann sich nicht auf die tbliche kaufrechtliche Verjahrungs-
frist von 2 Jahren berufen und haftet.

D2 baut die Dachziegel im Juli 2006 beim Bauherrn B2 ein, wobei diese zu Méngeln am Bau-
werk im Januar 2007 fiihren. Sofern man § 438 | Nr. 2 b BGB dem Wortlaut nach anwendet,
gilt das gleiche wie bei D1, dass heift, L haftet gegentber D2 genauso wie gegeniiber D1.

Dies wirkt auf den ersten Blick nicht ungewohnlich, da nicht ersichtlich ist, weshalb D2 schlech-
ter als D1 behandelt werden soll, nur weil dieser die Dachziegel spater eingebaut hat. Auch eine
Bevorzugung des L erscheint nicht angebracht, da dieser mangelhafte Dachziegel geliefert hat.
Zweifel am Ergebnis kommen aber auf, wenn man feststellt, dass D2 im Zeitraum zwischen
Mérz 2005 und Mérz 2008 eigentlich keinerlei kaufrechtliche Anspriiche gegen L hatte und diese
erst durch den spéaten Einbau im Juli 2006 bei B2 erwirbt. Die Verjahrung ,,springt* quasi durch
den Einbau von 2 auf 5 Jahre.

Die Zweifel verstéarken sich, wenn man sich vorstellt, dass ein sorgféltiger D2 vor dem Einbau
im Juni 2006 bei einer Qualitatskontrolle feststellt, dass die Dachziegel XYZ- mangelhaft sind.
D2 hat keine kaufrechtlichen Anspriiche gegen L, da die zweijahrige Verjahrungsfrist abgelaufen
ist und die finfjahrige Verjahrungsfrist des § 438 | Nr. 2 b BGB mangels Einbau nicht greift.

Soll D2 nun belohnt werden, indem er mangelhaftes Material bei B2 einbaut, um so in den Ge-
nuss des Verjahrungssprungs auf 5 Jahre zu gelangen?

Soll D2 nun auf Grund seiner Kontrolle bestraft werden, indem er kein mangelhaftes Material
bei B2 einbaut, um nun auf dem mangelhaften Baumaterial sitzen zu bleiben?

Die funfjahrige Verjahrungsfrist soll deshalb nur anwendbar sein, wenn das Baumaterial in-
nerhalb von zwei Jahren ab Ablieferung eingebaut wird. Andernfalls wirde ein bereits ver-

52 BT-Drs. 14/1640, 533
53 Bedenken bei Teichmann, ZfBR 2002, 12, 20
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jahrter Anspruch durch bloRen Einbau in ein Bauwerk wieder aufleben. Es bleibt abzuwarten,
welchen Weg die Rechtsprechung einschlagen wird.

Trotz der Neuregelung und einigen Zweifelsfragen, sollten sich Auftraggeber, aber insbeson-
dere die Auftragnehmer bewusst sein, dass nicht nur aus wirtschaftlichen, sondern auch aus
rechtlichen Grinden, eine zeitnahe bestimmungsgeméafle Verwendung der Baumaterialien
angeraten ist.

Die Verjahrungsfrist gegenlber dem Baustofflieferanten beginnt bereits mit der Ablieferung
der Baustoffe und nicht erst mit der Abnahme der eigentlichen Bauleistung. Insofern ver-
bleibt eine zeitliche Lucke, die aber durch zeithahe Verwendung der Baumaterialien ver-
kleinert werden kann.

Trotz dieses unterschiedlichen Verjahrungsbeginns @ndert dies nichts daran, dass die Rick-
griffsmoglichkeiten des Auftragnehmers gegen seinen Baustofflieferanten verbessert worden
sind.

HINWEIS:

1. Es lohnt sich fur den Auftraggeber und den Auftragnehmer, Kaufbelege und Liefer-
scheine Uber Baumaterialien, die er selbst bezogen hat, aufzubewahren. Gegenulber der
normalen Verjahrungsfrist im Kaufrecht von 2 Jahren ergibt sich mit 5 Jahren eine erheb-
liche Verlangerung!

2. Es ist zeitnaher Einbau der Baumaterialien geboten, um die Verjahrungsliicke und das
Haftungsrisiko zu verkleinern.

3. Es ist am Bau sorgféltig zu dokumentieren, welche Materialien von welchem Baustoff-
handler in welches Bauvorhaben eingebaut worden sind, ansonsten wird der Kausalitats-
nachweis schwierig.

4.1.5.2. Bauunternehmer als Verwender gegentiber Baustofflieferant.
Im Gegensatz zu den vorherigen Beispielen handelt es sich nachfolgend um das Vertragsver-
haltnis Bauunternehmer gegentiber dem Baustofflieferanten, also einen Kaufvertrag.

Beispiel Nr. 1:

Die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche betragt 5 Jahre und 6 Monate nach Lieferung des
Baustoffes.

Beispiel Nr. 2:

Die Verjéhrung der Mangelanspriiche gem. § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB beginnt mit der Abnahme
der Bauleistung durch den Auftraggeber.

Zu diesen Beispielen ist anzumerken:

Beispiel Nr. 1 (Anmerkung):

Wohl wirksam. Zwar betragt die Verjahrungsfrist des Baustofflieferanten fur Mangelanspriiche 5
Jahre, beginnend mit der Ablieferung des Baustoffes. Man wird aber den Auftragnehmer ein er-
hohtes Bedirfnis nicht abstreiten kdnnen, da eine gewisse Liucke zwischen Ablieferung durch
den Baustofflieferanten und Abnahme des Werks durch den Auftraggeber an den Auftragneh-
mer besteht.

Beispiel Nr. 2 (Anmerkung):

Unwirksam gem. 8 307 BGB. Der Baustofflieferant hat keinerlei Einfluss darauf, wann die Ge-
wahrleistungsfrist beginnt. Folglich wird die Verjahrungsfrist fir den Baustofflieferanten unzu-
mutbar verschoben.
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TIPP:

1. Auftragnehmer sollten Uber eigene Einkaufsbedingungen verfligen, da insoweit die
vom Baustoffhandel ausgearbeiteten Verkaufsbedingungen haufig die Rechte des Auf-
tragnehmers beschneiden. Selbst wenn aufgrund der Marktposition die eigenen Einkaufs-
bedingungen nicht gegeniiber dem Baustofflieferanten durchsetzbar sein sollten, wird
durch widersprechende AGB”s zumindest die Wirkung der Bestimmungen der Verkaufs-
AGB” s der Baustofflieferanten in vielen Bereichen neutralisiert. Widersprechen sich nam-
lich AGB”s in bestimmten Punkten, gilt meist die gesetzliche Lage.

2. Auftragnehmern bleibt in Bezug auf die Verjahrung nur wenig Spielraum. Erfreulich ist,
dass der Gesetzgeber insoweit nachgebessert hat und die Verjahrungsfrist von 6 Monaten
auf 5 Jahre angehoben hat. Dies darf aber nicht dartiber hinwegtauschen, dass der Auf-
tragnehmer sauber dokumentieren und rechtzeitig handeln muss (Mangelriige, ge-
gebenenfalls Streitverkiindung).

4.2. Sicherheitsleistung, insbesondere Riuckgabe

In der Praxis spielt die vertragliche Vereinbarung von Sicherheiten eine ganz erhebliche Rol-
le. Die Vereinbarung von Sicherheiten dient der Absicherung von Bonitat und Insolvenz des
anderen Vertragspartners. Aufgrund der schlechten konjunkturellen Situation und den zu-
nehmenden Insolvenzen in der Baubranche hat das Thema zunehmend an Relevanz gewon-
nen. Einen kurzen Uberblick tiber die Sicherheiten mag nachfolgende Aufstellung geben:

Gesetzliche Sicherheiten Vertragliche Sicherheiten

§ 648 BGB  Bauhandwerkersicherungshypothek | Sicherheitseinbehalt

Blrgschaft (Anzahlungsbirgschaft, Vertragserfil-
lungsbirgschaft oder Mangelbirschaft/ Gewahr-
leistungsbirgschaft

§ 648a BGB Bauhandwerkersicherung Hinterlegung von Geld
GSB Gesetz Uber die Sicherung der Garantie
Bauforderungen

Patronatserklarung

Finanzierungsbestatigung

Sicherungsabtretung

Schuldbeitritt

Die vorstehende Ubersicht soll lediglich aufzeigen, dass es eine Vielzahl von Sicherungsme-
chanismen gibt, wobei die gesetzlichen Sicherheiten liickenhaft sind und in der Praxis gerade
fur den vorleistungspflichtigen Auftragnehmer Regelungsbedarf besteht. Sicherheiten des
Auftraggebers sind derzeit selten zu finden, Ublich sind dagegen haufig Sicherheiten der Auf-
tragnehmerseite, insbesondere die Vertragserfullungsbirgschaft und die Mangelbirgschaft
(friher Gewahrleistungsbirgschaft).

In der Baupraxis haben sich vor allem folgende Sicherungsmittel durchgesetzt:

- Sicherheit durch Einbehalt von Geld und
- Sicherheit durch selbstschuldnerische unbefristete Birgschaft.
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4.2.1. Gesetze und Regelungswerke

Uber die genannten schwachen gesetzlichen Sicherheiten hinaus bestehen nur unzureichen-
de Regelungen. Sowohl § 232 BGB als auch der haufig bemihte § 17 VOB/B begrinden kei-
nen Anspruch fir den Auftraggeber oder Auftragnehmer auf Leistung einer Sicherheit. Sie
setzen ihrerseits eine Vereinbarung voraus.

§ 232 BGB Arten

(1) Wer Sicherheit zu leisten hat, kann dies bewirken durch Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren, durch
Verpfandung von Forderungen, die in das Bundesschuldbuch oder in das Landesschuldbuch eines Landes
eingetragen sind, durch Verpfandung beweglicher Sachen, durch Bestellung von Schiffshypotheken an Schif-
fen oder Schiffsbauwerken, die in einem deutschen Schiffsregister oder Schiffsbauregister eingetragen sind,
durch Bestellung von Hypotheken an inlandischen Grundstiicken, durch Verpfandung von Forderungen, fir
die eine Hypothek an einem inlandischen Grundstiick besteht, oder durch Verpfandung von Grundschulden
oder Rentenschulden an inlandischen Grundstuicken.

(2) Kann die Sicherheit nicht in dieser Weise geleistet werden, so ist die Stellung eines tauglichen Burgen zulds-

sig.

8 17 VOB/B Sicherheitsleistung

1. (1) Wenn Sicherheitsleistung vereinbart ist, gelten die §8 232 bis 240 BGB, soweit sich aus den nachstehen-
den Bestimmungen nichts anderes ergibt.
(2) Die Sicherheit dient dazu, die vertragsgemaRe Ausfiihrung der Leistung und die Mangelanspriiche sicher-
zustellen.

2. Wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist, kann Sicherheit durch Einbehalt oder Hinterlegung von Geld
oder durch Biirgschaft eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden, sofern das Kreditinstitut
oder der Kreditversicherer in der Europaischen Gemeinschaft oder in einem Staat der Vertragsparteien des
Abkommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum oder in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-
Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen zugelassen ist.

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

4. Bei Sicherheitsleistung durch Birgschaft ist Voraussetzung, dass der Auftraggeber den Biirgen als tauglich
anerkannt hat. Die Burgschaftserklarung ist schriftlich unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage ab-
zugeben (§ 771 BGB); sie darf nicht auf bestimmte Zeit begrenzt und muss nach Vorschrift des Auftraggebers
ausgestellt sein. Der Auftraggeber kann als Sicherheit keine Burgschaft fordern, die den Burgen zur Zahlung
auf erstes Anfordern verpflichtet.

5. 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 Parteien nur gemeinsam verfligen
kénnen. Etwaige Zinsen stehen dem Auftragnehmer zu.

6. (1) Soll der Auftraggeber vereinbarungsgemaf die Sicherheit in Teilbetrdgen von seinen Zahlungen einbehal-
ten, so darf er jeweils die Zahlung um héchstens 10 v.H. kiirzen, bis die vereinbarte Sicherheitssumme er-
reicht ist. Den jeweils einbehaltenen Betrag hat er dem Auftragnehmer mitzuteilen und binnen 18 Werktagen
nach dieser Mitteilung auf ein Sperrkonto bei dem vereinbarten Geldinstitut einzuzahlen. Gleichzeitig muss er
veranlassen, dass dieses Geldinstitut den Auftragnehmer von der Einzahlung des Sicherheitsbetrags benach-
richtigt. Nummer 5 gilt entsprechend.

(2) Bei kleineren oder kurzfristigen Auftragen ist es zulassig, dass der Auftraggeber den einbehaltenen Sicher-
heitsbetrag erst bei der Schlusszahlung auf ein Sperrkonto einzahlt.

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

(4) Offentliche Auftraggeber sind berechtigt, den als Sicherheit einbehaltenen Betrag auf eigenes Verwahr-
geldkonto 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 Auftraggeber berechtigt, vom
Guthaben des Auftragnehmers einen Betrag in Hohe der vereinbarten Sicherheit einzubehalten. Im Ubrigen
gelten die Nummern 5 und 6 auRer Abs. 1 Satz 1 entsprechend.

8. (1) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fur die Vertragserfilllung zum vereinbarten Zeit-

punkt, spatestens nach Abnahme und Stellung der Sicherheit fiir Mangelanspriiche zuriickzugeben, es sei
denn, dass Anspriche des Auftraggebers, die nicht von der gestellten Sicherheit fir Mangelanspriche umfasst
sind, noch nicht erfillt sind. Dann darf er fiir diese Vertragserfiillungsanspriiche einen entsprechenden Teil
der Sicherheit zuruckhalten.
(2) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fir Mangelanspriiche nach Ablauf von 2 Jahren
zurtickzugeben, sofern kein anderer Ruckgabezeitpunkt vereinbart worden ist. Soweit jedoch zu diesem Zeit-
punkt seine geltend gemachten Anspriche noch nicht erfillt sind, darf er einen entsprechenden Teil der Si-
cherheit zuriickhalten.

Bereits dem Wortlaut lasst sich entnehmen, dass die vorstehend genannten Vorschriften eine
Sicherheitsabrede voraussetzen, die aber nicht selbst begriinden ,wer Sicherheit zu leisten
hat“ bei § 232 BGB bzw. ,wann Sicherheit vereinbart ist* bei § 17 VOB/B.

Individualvereinbarungen

Individualvereinbarungen sind weitgehend zulassig. Rechtssprechung dazu existiert, soweit
uberschaubar, nicht. Eine Unwirksamkeit der Abrede wegen Verstol? gegen die guten Sitten
nach § 138 Abs. 1 BGB kdnnte allenfalls in Betracht kommen, wenn ein Auftraggeber gegen-
Uber einem Auftragnehmer das gegenwartig aufgrund Angebotstiberhangs das wirtschaftli-
che Ungleichgewicht ausgespielt hat und sich die Hohe der zu leistenden Sicherheit oberhalb
der Ublichen Grenze bewegt, ohne dass sich dies durch die Besonderheiten des Vertrages
rechtfertigen lasst. Denkbar ware dies bei Ansetzen von dem zwei- bis dreifachen der bli-
chen Satze zugunsten des Auftraggebers von 5 % fir die Mangelsicherheit und 10 % fur die
Vertragserfilllungssicherheit™. Beim Auftragnehmer sind die Grenzen fir eine Sittenwidrigkeit
gleichfalls sehr hoch, zumal der Auftragnehmer aufgrund der gesetzlichen Risikoverteilung
ein hohes Vorleistungsrisiko tragt und sich auf die Wertung des § 648a BGB berufen kann.
Auch hier scheinen die Grenzen eher theoretischer Natur zu sein, etwa bei Vereinbarung
einer Birgschaft auf erstes Anfordern in Héhe von 50 % der Vergiitung®.

Allgemeine Geschaftsbedingungen

Allgemeine Geschéaftsbedingungen unterliegen engen Grenzen. Gerade in diesem Bereich hat
die Rechtssprechung in den letzten Jahren immer héhere Anforderungen gestellt mit stei-
gender Tendenz. Bei der Vereinbarung von Sicherheiten ist gréfite Vorsicht geboten, zumal
sich aus dem Gesetz keine Pflicht zur Leistung einer Sicherheit ergibt. Werden die Grenzen
Uberschritten, fuhrt die Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschéftsbedingung im Zweifel
dazu, dass uberhaupt kein Anspruch auf Sicherheit besteht. Bei der Bauvertragsgestaltung
gilt daher hier der Grundsatz ,,Weniger ist mehr*.

MERKE:
Bei der Vertragsgestaltung ist bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen in diesem Punkt Zu-
rickhaltung geboten, um am Ende nicht ohne Sicherheit zu bleiben.
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Bei der Sicherungsvereinbarung ist folgendes zu regeln:

- Hohe der Sicherheit, insbesondere die relevante BezugsgréRe (Prozentsatz, Brutto- oder
Nettosumme

- Sicherungszweck (Welche Anspriiche werden gesichert?)

- Wabhl des Sicherungsmittels

- Verwertungsreife der Sicherheit

- Sicherungsdauer

4.2.2. Sicherungshoéhe

Bei der Sicherungshohe ist in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zu differenzieren zwischen
einer Vertragserfillungsbirgschaft und einer Mangelbirgschaft

Hierbei gelten derzeit folgende Hohen:

- 5% fiir eine Mangelsicherheit®
- 10 % fur eine Vertragserfillungssicherheit

Die BezugsgréRe muss genannt werden. Bei der Mangelsicherheit wird an die Schlussrech-
nungssumme in der objektiv richtigen Hohe angekniipft. Bei der Erflllungssicherheit wird
ublicherweise an die Auftragssumme angeknipft.

In der Vereinbarung muss klargestellt werden, ob die BezugsgroRe brutto oder netto ist.
Beim vorsteuerabzugsberechtigten Auftraggeber wird man auf den Nettobetrag abstellen
missen, beim nichtvorsteuerabzugsberechtigten Auftraggeber auf den Bruttobetrag®’.

4.2.3. Sicherungszweck

Bei der Bauvertragsgestaltung ist der Sicherungszweck festzulegen. Beim BGB-Bauvertrag
existieren keine Vorgaben, so dass es unabdingbar ist, hier den Sicherungszweck vertraglich
Zu bestimmen.

Im Rahmen eines VOB/B-Bauvertrages kann nétigenfalls auf eine Auslegungsregelung nach
8 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B zurlckgegriffen werden.

Eine Birgschaft dient der vertragsgemaflen Ausfiihrung der Leistung und der Gewdhrleistung
durch den Auftragnehmer.

Soll die Burgschaft der Erfillung anderer Pflichten des Auftragnehmers als die in 8 17 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B sichern oder auf bestimmte Anspriiche beschrankt sein, so ist dafiir eine aus-
drickliche Zweckbestimmung erforderlich.

TIPP:
Der Sicherungszweck ist im Bauvertrag exakt zu vereinbaren. Im Bauvertrag ist das Siche-
rungsmittel konkret zu bezeichnen.

4.2.4. Sicherungsdauer

Bei der Mangelsicherheit ist eine Orientierung an die gesetzlichen Verjahrungsfristen fir
Mangelanspriiche geboten. Die Sicherheit dient ihrem Zweck nach dazu, die Erfullung von
Mangelanspriichen des Auftraggebers sicherzustellen. In diesem Zusammenhang ist zu be-
achten, dass die VOB/B 2002 eine wichtige Neuregelung in 8 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B gebracht
hat. Nachdem die Regelverjahrung der Mangelanspriche in § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B verlan-
gert wurde, wurde dies nicht im Bereich der Sicherheitsleistung angepasst. Nach 8 17 Nr. 8

%6 BGH IBR 2003, 291
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Abs. 2 VOB/B ist eine nicht verwertete Sicherheit fir Mangelanspriiche bereits nach Ablauf
von 2 Jahren, also der alten Regelverjahrung der VOB/B, zurlickzugeben, sofern nichts ande-
res vereinbart wird.

Auftraggeber sollten daher bei der Bauvertragsgestaltung, falls die Sicherungsdauer die ge-
samte Mangelfrist umspannen soll, entgegen friherer Praxis eine ausdrickliche Regelung
aufnehmen. Fehlt die ausdrickliche Vereinbarung oder Anknipfung an einen anderen Riick-
gabezeitpunkt, ist die Mangelsicherheit bereits nach Ablauf von 2 Jahren zurtickzugeben, was
zu einer Lucke fuhrt. Hiertiber sind sich viele Auftraggeber nicht bewusst, aber auch auf Auf-
tragnehmerseite ist nicht bekannt, dass viele Mangelblirgschaften mangels vorheriger Ver-
einbarung bereits vor Ablauf der Gewdhrleistungsfristen zurickforderbar sind.

TIPP:
Auftraggeber sollten daher dringend vereinbaren, dass die Sicherheit erst nach Ablauf der
Méangelsicherungsfrist zurtickzugeben ist.

Zulassig dirfte es auch sein, fir einzelne Bereiche mangelanfalliger Gewerke (z.B. Flach-
dacharbeiten) oder wegen dem Einsatz von nicht hinreichend erprobter neuer Techniken
entsprechend der empfohlenen Verlangerung der Méangelfristen auch die Rickgabe der Si-
cherheiten entsprechend anzupassen.

Es empfiehlt sich daher, eine Reduzierung der Sicherheit nach Ablauf der Verjahrungsfristen
fur die sonstigen, unbedenklichen Gewerke/Teile zu vereinbaren. Die Details hierzu sind
hdchstrichterlich noch nicht geklart. Man wird hier differenzieren missen nach dem Wert der
risikobehafteten Leistungen im Verhdltnis zur Auftragssumme bzw. Schlussrechnungssum-
me®®,

TIPP:

Bei der Bauvertragsgestaltung mussen Auftraggeber bei der Formulierung Rucksicht neh-
men, da ansonsten bei einer differenzierten Verlangerung des Rickgabezeitpunkts fur die
Sicherheit bei gleichzeitiger Verlangerung der Mangelfristen fur risikobehaftete Gewerke
leicht eine Ubersicherung eintreten kann, die unwirksam ist.

Ein weiterer kaum bekannter Regelungspunkt ist mit der Schuldrechtsreform entstanden.
Nach altem Recht verjahrte der Blrgschaftsanspruch erst nach 30 Jahren, § 196 BGB. Seit
der Schuldrechtsreform ist diese Verjahrungsfrist auf 3 Jahre verkirzt worden, § 195 BGB.
Letztere Frist beginnt allerdings erst ab Entstehung und Kenntnis des Anspruchs zu laufen
und betrdgt maximal 10 Jahre, 8 199 BGB.

Im Einzelfall kann der Birgschaftsanspruch vor dem Mangelanspruch verjahren. Die Verjah-
rung des Blrgschaftsanspruchs beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die Zahlungspflicht des
Burgen fallig wird. Es kann daher durch Nacherflllung, sonstige Anerkenntnisse oder der
quasi Neubeginn nach 8§ 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 VOB/B eine Situation eintreten, in dem sich
die Verjahrungsfrist der Mangelanspriche verlangert, was angesichts der kurzen Verjah-
rungsfrist der Blrgschaft von 3 Jahren zu einer Sicherheitsliicke werden kann. Der Siche-
rungsfall tritt ein, wenn der Auftraggeber wegen eines Anspruchs gegen den Hauptschuld-
ner/Auftragnehmer auch gegen den Birgen vorgehen kann, weil sich ein einstandspflichtiger
Mangel am Bauwerk gezeigt hat. Somit kann die Verjdhrungsfrist von Blrgschaftsanspriichen
(3 Jahre) kurzer sein als die Verjahrungsfrist von Einstandspflichten (4 oder 5 Jahre).
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Beispiel Nr. 1:

Es liegt ein VOB/B-Vertrag vor. Ein Bauvorhaben wird am 01.02.2002 abgenommen. Mit Ab-
nahme wird eine Méangelsicherheitsbiirgschaft Ubergeben. Der Auftraggeber fordert den Auf-
tragnehmer am 01.12.2002 schriftlich (§ 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B) vergeblich unter Frist-
setzung zur Mangelbeseitigung auf. Damit verjahrt der Mangelanspruch am 01.02.2006. Der
Burgschaftsanspruch dagegen verjahrt bereits zum 31.12.2005. Danach kann der Blirge nicht
mehr in Anspruch genommen werden.

Zur Meidung dieses Risikos ist im Bauvertrag festzulegen, dass die Anspriiche aus der Man-
gelbirgschaft nicht vor den zu sichernden Mangelansprichen verjahren.

TIPP:
Es ist Auftraggebern zu empfehlen, ausdricklich im Bauvertrag zu regeln, dass die Birg-
schaftsforderung nicht verjahrt vor der abgesicherten Hauptforderung.

Eine Regelung zur Sicherheitsleistung im Vertrag kdénnte beispielsweise wie folgt aussehen:

MUSTER : Sicherheitsleistung

1. Der AN ist verpflichtet, dem AG beziglich der vertraglich vereinbarten Bauarbeiten Si-
cherheit fur die Vertragserfiullung in Hohe von 10 % der Bruttoauftragssumme und Si-
cherheit fir Mangelanspriche in Hohe von 5 % der Bruttoabrechnungssumme zu leisten.

2. Die Sicherheit fur Vertragserfillung erstreckt sich auf die Erfullung samtlicher Verpflich-
tungen aus dem Vertrag, insbesondere fir die vertragsgemalie Ausfiihrung der Leistung
einschl. Abrechnung, Mangelanspriiche oder Schadensersatz, sowie auf die Erstattung von
Uberzahlungen einschlieRlich der Zinsen.

3. Die Sicherheit fir Mangelanspriiche erstreckt sich auf die Erfullung der Mangelanspriiche
einschlieBlich Schadensersatz sowie auf die Erstattung von Uberzahlungen einschlieRlich
der Zinsen.

4. Sowohl die Vertragserfullungssicherheit wie die Sicherheit fir Mangelanspriche dienen
auch zur Absicherung solcher Anspriiche, denen der Auftraggeber bei Nichtzahlung des
Mindestentgeltes oder der Beitrage zur Urlaubskasse durch den Nachunternehmer ausge-
setzt ist (8 1 a AENntG).

5. Wird Sicherheit durch eine Burgschaft geleistet, muss die Burgschaftsurkunde folgende
Erklarungen des Blrgen enthalten:

- Der Burge tbernimmt fir den AN die selbstschuldnerische Blrgschaft nach deutschem
Recht.

- Auf die Einreden der Anfechtung und der Aufrechnung sowie der Vorausklage gemal
88 770, 771 BGB wird verzichtet. Der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gilt
nicht fur unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Gegenforderungen des Haupt-
schuldners.

- Die Birgschaft ist unbefristet; sie erlischt mit der Rickgabe dieser Biirgschaftsurkunde.
Anspriiche aus der Birgschaft verjahren in keinem Fall friher als die gesicherte Forde-
rung. Im Hochstfall gilt jedoch die Frist des § 202 Abs. 2 BGB.

Der Biirge verzichtet auf das Recht der Hinterlegung.

- Gerichtsstand ist ...............

6. Die Burgschaft ist Uber den Gesamtbetrag der Sicherheit in nur einer Urkunde zu stellen.

7. Die Urkunde uber die Vertragserfiullungsbirgschaft wird zuriickgegeben, wenn der AN
- die Leistung vertragsgemaf erfullt hat,

- etwaig erhobene Anspriche befriedigt sind und

- eine vereinbarte Sicherheit fir Mangelanspriiche geleistet hat.
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8. Die Urkunde Uber die Burgschaft fir Mangelanspriiche wird auf Verlangen zurtickgegeben,
wenn die Verjahrungsfristen fiir Mangelanspriiche abgelaufen und die bis dahin erhobe-
nen Anspriiche erflllt sind. Die Burgschaftsverpflichtung ist fir die Dauer der Mangelhaf-
tung aufrecht zu erhalten.

4.2.5. Deckungsgleichheit, Vereinbarung/Sicherheit

In der Baupraxis ist haufig festzustellen, dass trotz eines Bauvertrags mit entsprechender
Sicherungsabrede die Vertragsparteien es versaumen, zu Uberprifen, inwieweit die hereinge-
reichte Burgschaft tatsachlich mit der Sicherungsabrede tbereinstimmt. Nicht wenige Burgen
neigen namlich dazu, den Sicherungszweck der Birgschaft gegeniber dem Sicherungszweck
einer Sicherungsabrede erheblich einzuschranken. Stimmt die Birgschaft mit der Siche-
rungsabrede nicht Gberein, liegen die Voraussetzungen flr das Austauschrecht des Auftrag-
nehmers gem. § 17 Nr. 3 VOB/B nicht vor. Der Auftraggeber sollte daher die Blrgschaft zu-
riackweisen und eine vertragsgerechte Burgschaft einfordern.

Leider wird dies in der Praxis haufig nicht bemerkt, was im Sicherungsfall zu erheblichen
finanziellen Ausfallen fihren kann.

TIPP:

Die Vertragsparteien missen stets prifen, ob der Sicherungszweck der Blrgschaftsurkunde
mit dem Sicherungszweck der vertraglichen Vereinbarung Ubereinstimmt und keine Ein-
schrankung hinsichtlich Hohe, Umfang, Zweck und Dauer enthalt.
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