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Thema: Sicherheiten am Bau

| 1. Einleitung

Die nachfolgende Darstellung befasst sich mit dem Thema ,, Sicherheiten am Bau“ auseinander.
Bei der Sicherheitsleistung handelt es sich nicht um ein Mittel der Erflllung vertraglicher Leis-
tungspflichten als solche, sondern um ein Mittel zur Abwendung der Gefahr kiinftiger Rechtsver-
letzungen oder Benachteiligungen im bauvertraglichen Verhéltnis zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer. Dieser Themenbereich wird in der Baupraxis von vielen Beteiligten stiefmutter-
lich behandelt. Im Zeitpunkt der Krise werden die Versdumnisse offenkundig und kénnen kaum
mehr behoben werden. Bei dem Problemkreis ,Sicherheiten am Bau“ treten haufig folgende
Fehlerquellen auf:

Fehlerquellen

Allgemein AG & AN

- Weichenstellung BGB / VOB/B
- Unkenntnis der gesetzlichen und vertraglichen Sicherungsmaéglichkeiten
- Defizite im Umgang mit Sicherheiten (Vertragsgestaltung, Prufung, Inanspruchnahme, usw.

AG AN
- Vertragsgestaltung notwendig, mangels - Unkenntnis der gesetzlichen Sicherheiten,
gesetzlicher Sicherheiten z. B. § 648a BGB
(auch bei Vereinbarung VOB/B) - Verspatete Forderung der Sicherheiten, z.
- Umgang mit Sicherheiten, z. B. Prifung B. § 648a BGB
der Birgschaft auf Ubereinstimmung mit - Umgang mit Sicherheiten, z. B. Priifung der
Bauvertrag Burgschaft auf Ubereinstimmung mit Bau-
- Umfang der Sicherheiten, z. B. welche vertrag

Anspriiche sind geeckt

- Einzahlung des Sicherheitseinbehalts auf
Sperrkonto

- Umgang mit Wahl- und Austauschrecht
des AN

- Reaktion auf Sicherungsverlangen nach
§ 648a BGB

- Haftungsgefahr durch BauFordSiG

Die Baubeteiligten neigen dazu, sich mit dem Thema ,Sicherheiten am Bau“ nicht oder aber zu
spat zu beschaftigen.
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Die Darstellung verfolgt folgendes Ziel:

1. Bedeutung des Bauvertrages
- Weichenstellung fur Spielregeln am Bau bei BGB oder VOB/B erkennen
- Probleme vermeiden bzw. minimieren

2.  Entwicklung Problembewusstsein
- Notwendigkeit einer Sicherheitsleistung
- Umgang mit der Sicherheitsleistung

3.  Finden eines Losungsansatzes
- Fehlervermeidung
- Handlungsempfehlungen

Das Skript befindet sich auf dem Rechtsstand 1. September 2009. Das Forderungssicherungsge-
setz (FoSiG), das am 01.01.2009 in Kraft getreten ist, ist eingearbeitet. Sofern auf &altere Be-
stimmungen der Gesetze bzw. VOB/B verwiesen wird, wird dies durch den Zusatz ,,a. F." kennt-
lich gemacht. Die erfolgte nochmalige Anderung des BauFordSiG, die am 04.08.2009 in Kraft
trat, ist eingearbeitet. Die Anderung der VOB/B in der Fassung 2009 ist beriicksichtigt. Die Neu-
fassung beinhaltet tiberwiegend redaktionelle Anderungen.

Cham, den 25. Mai 2010, Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl
- Fachanwalt fiir Bau— und Architektenrecht
- Fachanwalt fir Miet— und Wohnungseigentumsrecht

Freizeichnung:

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

Die Verwendung dieses Skripts oder einzelner Teile davon geschieht ausschlieflilich auf eigene Verantwor-
tung des Erwerbers oder Verwenders.

Dieser vorstehende Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die vorgenannten Mangel bzw. Risiken auf Vor-
satz oder grobe Fahrlassigkeit des Autors zurtickzufithren sind.
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2. Unterschiede BGB-Bauvertrag und VOB/B-Bauvertrag

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 Schuhreparatu-
ren, Tierzucht, SchlUsseldienst, usw. Zwangslaufig ist das Werkvertragsrecht des BGB nicht spe-
ziell auf die Erfordernisse einer Bauleistung ausgerichtet. Dass die 88 631 — 651 BGB in keinster
Weise auf die Bauvertragsabwicklung zugeschnitten sind, zeigt sich schon daran, dass nur an
vier Stellen von dem ,Bauwerk” oder ,Baubeteiligten“ gesprochen wird:

- 8632aAbs.2,3 BGB, Abschlagszahlungen

- 8§634a Abs. 1 Nr. 2 BGB  Verjahrungsfrist fur Mangelrechte

- 8648 BGB Bauhandwerkersicherungshypothek
- §648a BGB Bauhandwerkersicherung

Deshalb gibt es daneben die VOB/B, die auf die Besonderheiten von Bauleistungen zugeschnit-
ten ist. Diese andert bzw. ergéanzt die gesetzlichen Regelungen des BGB, die unpassend bzw.
lickenhatft sind.

BGB VOB/B

Anwendungsbereich Alle Werkvertrage: Alle Bauleistungen
Bauleistungen
Schuhreparatur
Autowasche
Beférderung
Hufbeschlag
Viehmast, usw.

Inhalt Allgemein fir alle Werkleistun- Speziell fur alle Bauleistungen
gen
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2.1. Inhalte der VOB/B

Die Unterscheidung zwischen ,,BGB-Bauvertrag*“ und ,,VOB/B-Bauvertrag*“ ist eine grund-
legende Weichenstellung im privaten Baurecht.!

Ubersicht

Unterschiede BGB - VOB/B

Vorteile des Auftragnehmers beim VOB/B-Vertrag

Themenbereich

Norm nach BGB

Norm nach VOB/B

Anmerkungen

Ausfuhrungsunterlagen

§ 3 Abs. 1 VOB/B

Die VOB sieht eine unentgeltliche und
rechtzeitige Ubergabe von Ausfiihrungs-
unterlagen vor. Das BGB kennt keine
konkreten Vorschriften zur Uberlassung
von Ausfiihrungsunterlagen. Lediglich §
642 BGB nimmt allgemein auf Handlun-
gen des Bestellers Bezug, ohne diese
genauer zu umschreiben.

Bauinfrastruktur

§ 4 Abs. 4 VOB/B

Die VOB/B sieht eine unentgeltliche Uber-
lassung von Einrichtungen auf der Bau-
stelle (Lager und Arbeitsplatze) vor. Das
BGB enthdlt hierzu keinerlei Regelungen.

Fristiiberschreitung

§8§ 636, 286, 326
BGB

88 5 Abs. 4, 6 Abs. 6
VOB/B

Beim VOB/B-Vertrag werden die Vor-
schriften des BGB bei Leistungsverzoge-
rungen nicht vollstandig angewandt. Der
Bauvertrag soll weitgehend aufrechterhal-
ten werden. Grundsétzlich sind Scha-
densersatzanspriiche auf den unmittelba-
ren Schaden beschrankt; entgangener
Gewinn nur bei Vorsatz oder grober Fahr-
lassigkeit.

Ausfiihrungsfristen

§ 6 Abs. 2 VOB/B

Nach VOB/B besteht ein Anspruch auf
Verlangerung der Ausfihrungsfristen im
Falle von Behinderungen, entweder im
Risikobereich des Auftraggebers oder
aufgrund hoherer Gewalt oder anderer
unabwendbarer Umstande. Das BGB
kennt dazu keine Regelung, allenfalls
Uber Treu und Glauben gelangt man zu
einer Fristverlangerung. Der Verzug ist
mangels Verschuldens auch nach BGB
ausgeschlossen.

Gefahriibergang

§ 644 BGB

§ 7 VOB/B

Nach VOB/B tragt der AN, anders als
nach BGB, die Gefahr nicht in allen Fallen
bis zur Abnahme fiir Untergang oder
Verschlechterung der Leistung. Gem. 8§ 7
Abs. 1, 6 Abs. 5 VOB/B muss der AG die
ausgefihrte Leistung bezahlen.

Verzug vor Abnahme

§ 323 Abs. 1 BGB,
§ 281 Abs. 1 BGB

§ 8 Abs. 3 VOB/Bi. V. m.
§ 4 Abs. 7 VOB/B und

Die VOB/B schrankt die Rechte des Auf-
traggebers dahingehend ein, dass nur ein

! Sprachlich werden bereits andere Begriffe fir die Vertragsparteien

verwendet. Das BGB spricht vom Bestel-

ler/Unternehmer, die VOB/B vom Auftraggeber/Aufragnehmer. Im Folgenden wird nur von Auftraggeber und Auftrag-
nehmer gesprochen. Auf den Begriff ,Bauherr* wird verzichtet, da dieser insbesondere bei ,Vertragsketten“ (z.B.
Nachunternehmer) unpassend ist.
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§ 5 Abs. 4 VOB/B

Kindigungsrecht oder das Recht der
Auftragsentziehung zusteht. Ein Rick-
trittsrecht ist nicht vorgesehen.

Teilabnahme

88§ 640, 641 BGB

§ 12 Abs. 2 VOB/B

Nach der VOB/B sind Teilabnahmen, die
den Zinslauf, die Beweislast und die Ver-
gutungspflicht sehr wesentlich beeinflus-
sen, bei in sich abgeschlossenen Teilen
der Leistung auf Verlangen mdglich.

Fiktive Abnahme

88 640, 641 BGB

§ 12 Abs. 5 VOB/B

Die VOB/B gewahrt die Mdglichkeit einer
fiktiven Abnahme (kein Abnahmewille des
AG). Das BGB kennt dies nur im Ausnah-
mefall nach § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB. Die
Abnahme ist der Dreh- und Angelpunkt
am Bau, beispielsweise Beweislast, Ge-
fahriibergang, Rechtsverluste, Beginn
Gewébhrleistungsfrist.

Gewahrleistungsdauer
verkirzt

§ 634a BGB

§ 13 Abs. 4 VOB/B

Beim BGB ist die Grundfrist fur die Man-
gelrechte bei 5 Jahren; bei der VOB/B bei
4 Jahren, teilweise sogar nur bei 2 Jah-
ren. Gegenuber Verbrauchern ist auch bei
VOB/B keine Verkiirzung mehr méglich, §
310 BGB.

Ricktrittsrecht
(Ausschluss)

§§ 634 Nr. 3, 636,
323, 326 Abs. 5
BGB

§ 13 Abs. 5 - 7 VOB/B

Im Gegensatz zum BGB ist bei der VOB/B
das Ricktrittsrecht unerwahnt und gilt als
ausgeschlossen.

Minderung
(Einschrankung)

§8§ 634 Nr. 3, 638
BGB

§ 13 Abs. 6 VOB/B

Im Gegensatz zum BGB ist das Recht zur
Minderung bei der VOB/B aufgrund An-
knlpfung an zusatzliche Tatbestédnde nur
in seltenen Ausnahmen moglich. Der AN
soll durch sein Nacherfiillungsrecht die
volle Vergutung erhalten kénnen, ohne
auf die Minderung verwiesen zu werden.

Abschlagszahlungen

§ 632a BGB

§ 16 Abs. 1 VOB/B

Das BGB kennt nun zwar gleichfalls einen
Anspruch auf Abschlagszahlung, kniipft
diese aber im Gegensatz zum VOB/B an
etwas andere Voraussetzungen. Nach
BGB wird nun auf den ,,Wertzuwachs*
beim Auftraggeber abgestellt, bei der
VOB/B kommt es auf den erreichten
Leistungsstand an. Zweifel bestehen, wie
,Wertzuwachs* zu definieren ist und was
bei fehlender Personenidentitét zwischen
Grundstiickseigentimer und AG gilt.

Zahlung an Nachun-
ternehmer

§ 16 Abs. 6 VOB/B

Nach der VOB/B hat der AG das Recht,
direkt an die Nachunternehmer Zahlun-
gen zu leisten. Das BGB kennt derartiges
nicht. Der AN erhélt quasi an seinem
direkten Vertragspartner vorbei die Ver-
gutung

Sicherheitsleistung

§ 17 Abs. 5, 6 VOB/B

Die VOB/B sieht im Falle der Vereinba-
rung von Sicherheitsleistungen vor, dass
der Auftraggeber den einbehaltenen
Betrag binnen 18 Werktagen auf ein
Sperrkonto einzuzahlen hat, Gber das
beide Parteien nur gemeinsam verfligen
kdénnen. Die Zinsen stehen dem Auftrag-
nehmer zu. Bei einem 6ffentlichen Auf-
traggeber besteht die Mdglichkeit eines
unverzinslichen Verwahrgeldkontos.
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Vorteile des Auftraggebers beim VOB/B-Vertrag

Themenbereich

Norm nach BGB

Norm nach VOB/B

Anmerkungen

Weisungsrecht

8§ 1 Abs. 3, 4, 8§ 2 Abs. 5,
6 VOB/B

Gem. VOB/B kann der AG einseitig den
Vertragsumfang erweitern und Leistungen
nachtraglich in Auftrag geben, was Vergu-
tungsanspriiche (Nachtrage) auslost.
Teilweise werden hieran bestimmte er-
hoéhte Voraussetzungen (vorherige An-
kundigung) geknlpft. Das BGB kennt
einen einseitigen Anpassungsanspruch
nicht. Es bedarf einer Vereinbarung bei-
der Parteien (Konsensprinzip).

Vergutungspflicht
(Einschrankung)

§ 632 BGB

§ 2 Abs. 6 VOB/B

Sofern ein Nachtrag vorliegt, verlangt das
BGB nicht notwendigerweise zusétzliche
Voraussetzungen wie eine Ankiindigungs-
pflicht. Der Anspruch ergibt sich grund-
sétzlich aus der Vereinbarung. Die VOB/B
halt hier bestimmte Formalien fur not-
wendig.

Stundenlohnverein-
barung

§ 2 Abs. 10 VOB/B

Die VOB/B sieht vor, dass Stundenlohnar-
beiten nur vergitet werden, wenn sie als
solche vor ihrem Beginn ausdrtcklich
vereinbart worden sind.

Méngelanspruche vor
Abnahme

§§ 275 ff. BGB

§ 4 Abs. 7 VOB/B

Gem. der VOB stehen dem AG bereits vor
der Abnahme Mangelbeseitigungsrechte
zu. Die Ersatzvornahme erfordert aber
weitere Voraussetzungen, so unter ande-
rem eine schriftliche Kiindigung. Die An-
spruche verjahren in 3 Jahren, 8§ 195,
199 BGB.

Nachunternehmer-
einsatz

8 4 Abs. 8 VOB/B

Die VOB/B erlaubt einen Nachunterneh-
mereinsatz nur im Ausnahmefall mit
schriftl. Zustimmung des Auftraggebers.

Behinderung

§ 6 Abs. 1 VOB/B

Nach der VOB/B ist der AN verpflichtet,
wenn er meint, bei der Durchfiihrung
seiner Arbeiten behindert zu sein, eine
Behinderungsanzeige an den AG zu sen-
den. Tut er dies nicht, kann er sich spéater
nicht darauf berufen, er sei nicht zeitge-
recht fertig geworden aus Griinden, die er
nicht zu vertreten habe. Nur im Ausnah-
mefall ist die Behinderungsanzeige ent-
behrlich.

Abnahme

§ 12 Abs. 1 VOB/B

Gem. VOB/B wird dem Auftraggeber eine
Frist von 12 Werktagen nach Verlangen
des Auftragnehmers eingerdumt. Nach
BGB ist die Verpflichtung des Auftragge-
bers gem. § 271 BGB sofort fallig.

Verjahrungshemmung

§ 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B

Als Kompensation zur verkiirzten Gewahr-
leistungsfrist nach VOB/B raumt § 13
VOB/B dem AG die Mdglichkeit ein, durch
eine einfache, erstmalige, schriftliche
Méngelriige die Gewéhrleistungsfrist zu
hemmen bzw. die Gewahrleistungsfrist
sogar zu verlangern (um weitere 2 Jahre).

Falligkeit der Vergu-
tung

88 631 Abs. 1, 641

BGB

88 14 Abs. 1 und Abs. 4,
16 VOB/B

Nach der VOB/B ist im Gegensatz zum
BGB eine priufbare Rechnung Vorausset-
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zung einer Zahlung. Des Weiteren ver-
schiebt die VOB/B die Falligkeit der Zah-
lung nach hinten (18 Werktage bzw. 2
Monate). Das BGB setzt fur die Falligkeit
grundsétzlich lediglich die Abnahme vor-
aus, wobei aber auch hier durch die
Rechtsprechung ergénzend eine entspre-
chende Rechnungsstellung verlangt wird.
Die VOB/B raumt ein Recht zur Selbstauf-
stellung der Schlussrechnung ein, wenn
der Auftragnehmer diese nicht erstellt.

Stundenlohn

§ 15 Abs. 3 VOB/B

Gem. VOB/B werden Stundenlohnarbeiten
nur bezahlt, wenn sie vorher angezeigt
und rechtzeitig rapportiert werden. Das
BGB schweigt géanzlich zu Stundenlohnar-
beiten.

Schlusszahlungs-
einwand

8§ 195, 199 BGB

§ 16 Abs. 3 VOB/B

Gem. VOB/B erléschen weitergehende
Vergutungsforderungen, wenn der AN auf
einen wirksamen Schlusszahlungseinwand
nicht ordnungsgemal und zeitgerecht
Vorbehalte (24 Werktage) angemeldet
und begriindet hat. Dem BGB ist dies
fremd. Hier greift allenfalls Verjahrung (3
Jahre) bzw. Verwirkung.

Zahlung an Nachun-
ternehmer

§ 16 Abs. 6 VOB/B

Gem. § 16 Abs. 6 VOB/B hat der AG das
Recht, direkt an die Nachunternehmer zu
zahlen.

Sicherheiten

§ 632a Abs. 3 BGB
8§ 232 BGB

§ 17 VOB/B

Bei VOB/B Biirgschaft kein nachrangiges,
sondern ein gleichrangiges Sicherungs-
mittel. Das BGB raumt dem AG, sofern er
Verbraucher ist, eine gesetzliche Ver-
tragserfullungssicherheit ein (5 % des
VergUtungsanspruchs). Von der Regelung
einer Sicherheit fur Méngelanspriiche
wurde abgesehen. Die VOB/B kennt dar-
Uber hinaus keine Sicherheit. Allerdings
regelt, wenn Sicherheit vereinbart ist, die
VOB/B das ,wie"“.

Gem. VOB/B missen Biirgschaften selbst-
schuldnerisch, unbefristet und nach Vor-
gabe des AG ausgestaltet sein. § 17
VOB/B knupft wie BGB aber lediglich an
eine Vereinbarung der Sicherheit an und
ersetzt diese nicht. Ohne Vereinbarung
keine Sicherheit, sofern nicht 8§ 632a Abs.
3 BGB greift.

Gerichtsstand-
vereinbarungen

§ 18 Abs. 1 VOB/B

Die VOB/B sieht eine Gerichtsstandsver-
einbarung zu Gunsten des Auftraggebers
vor. Danach richtet sich der Gerichtsstand
bei Streitigkeiten aus dem Bauvertrag
nach dem Sitz der fir die Prozessvertre-
tung des Auftraggebers zusténdigen Stel-
le, wenn nichts anderes vereinbart ist.

Arbeitseinstellung

§ 18 Abs. 5 VOB/B

Die VOB/B betont die Kooperationspflicht,
d.h. eine Arbeitseinstellung ist ein Aus-
nahmefall und nur in den entsprechend
geregelten Féllen zuléssig. Die VOB/B
versucht den Baustillstand ausdrickliche
zu vermeiden.
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Bereits diese tabellarische Ubersicht zeigt, dass die Entscheidung ,BGB-Bauvertrag“ oder
».VOB/B-Bauvertrag“ keine reine Formalie ist, sondern fir den Bauablauf andere ,Spielregeln”
gelten. Dies gilt auch fur den Bereich ,Sicherheiten am Bau®. Dabei bringt dies beiden Seiten
Vorteile bzw. Nachteile.

Die Gegeniberstellung belegt, dass im Bereich der Zahlungsmodalitdten (Abschlagszahlung,
Schlusszahlung, Falligkeit, Verzug) Unterschiede existieren, die auch Einfluss auf das Siche-
rungsbedurfnis der Parteien haben. Das BGB im Werkvertragsrecht schweigt nahezu zum The-
ma ,,Sicherheiten“, wahrend die VOB/B detaillierte Regelungen aufweist. Zudem weicht § 17
VOB/ Bon § 323 BGB erheblich ab.

Diese Unterscheidung BGB und VOB/B betrifft nicht nur den Inhalt der einzelnen Bestimmun-
gen, sondern auch ihre Rechtsnatur selbst.
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‘ 2.2. Einbeziehung der VOB/B

| 2.2.1. Rechtsqualitat BGB und VOB/B

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

Beim Werkvertrag wird ein Erfolg, das hei3t die Herstellung eines korperlichen Gegenstandes als
Arbeitsergebnis, beispielsweise das Bauwerk bzw. bestimmte Erneuerungs- oder Umbauarbeiten
am bereits errichteten Bauwerk geschuldet.

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

Bei der VOB/B handelt es sich 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, verdrangen/erganzen ihre Regelungen die werk-
vertraglichen Normen.

Bei der VOB/B handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen?, die entsprechend §§
305 Abs. 2, 310 Abs. 1 BGB? in den Bauvertrag einbezogen werden miissen.

MERKE:
Die VOB/B ist kein Gesetz, sondern nur eine Allgemeine Geschaftsbedingung.

Im Rahmen eines VOB/B-Vertrages sind zwei Problemkreise strikt voneinander zu trennen. Ei-
nerseits ist zu klaren, ob die VOB/B im Vertrag wirksam vereinbart wurde. Andererseits ist zu
klaren, ob die vereinbarte VOB/B in vollem Umfang gilt, trotz ihrer Vereinbarung. Letzteres ist
die Problematik der ,Privilegierung der VOB/B*.

2 vor der Schuldrechtsreform nach 8§ 2, 24 S. 1 AGBG
s Tempel NZBau 2003, 465 und Werner/Pastor Rn. 1009
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2.2.2. Vereinbarung der VOB/B

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

Einbeziehung der VOB/B bedeutet meist mehr als der bloBe Hinweis auf die VOB/B im Bauver-
trag. Nach den allgemeinen Voraussetzungen des § 305 BGB muss der Verwender bei Vertrags-
abschluss die andere Vertragspartei ausdricklich auf die AGB hinweisen und der anderen Ver-
tragspartei die Moglichkeit verschaffen, in zumutbarer Weise bei Vertragsabschluss von ihrem
Inhalt Kenntnis zu nehmen.

Es gentigt 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 Verfligung
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 tatsachlich in voll-
standiger schriftlicher Form mit dem Angebot oder dem Vertragsentwurf tibergeben wird.

Um nicht in Beweisnot zu geraten, wenn spater der Vertragspartner die Aushandigung der
VOB/B bestreitet, sollte die Aushandigung der VOB/B gesondert unterzeichnet werden oder die-
se als Anlage zum Bauvertrag mit unterzeichnet, bzw. in den Text integriert werden.

Ausnahme:

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

MERKE:

1. Die VOB/B muss dem Vertragspartner bes Vertragsabschluss awusgehéndigt werden! Des-
halb sollte der Text der VOB/B dem Bauvertrag nachweisbar beigefiigt werden.

Ausnahme vom Grundsatz der Aushandigung der VOB/B:

- Hinweis auf Geltung der VOB/B geniigt gegentiber Unternehmern bzw. im Baubereich Be-
wanderten®

- Hinweis auf Geltung der VOB/B geniigt, wenn der Vertragspartner fachmannisch, 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 die jeweiligen Anwalte die VOB/B als unstreitig zugrunde le-
gen’. Dieser ,Vereinbarungsfehler* kann nur durch eine nachtraglich nachgeholte Vereinba-
rung der VOB/B zwischen den Parteien geheilt werden.

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

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

" BGH BauR 1999, 1294, 1295
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2.3. Abweichung von der VOB/B

Die VOB/B wurde bislang vom Gesetzgeber privilegiert, das heil3t von einer AGB-Kontrolle jeder
einzelnen Bestimmung der VOB/B wurde Abstand genommen, wenn die VOB/B ,als Ganzes"
bzw. ,insgesamt“ vereinbart wurde.

Dieses Privileg beruht darauf, dass die VOB/B in ihrer Gesamtheit ein ,,ausgewogenes Re-
gelwerk*“fur die Auftraggeber- und Auftragnehmerseite darstellt.

Die so genannte ,Privilegierung“ der VOB/B gegenliber anderen allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen hatte zur Folge, dass die Gerichte einzelne unangemessene Regelungen der VOB/B
nicht anhand des Gesetzes Uberprift haben.

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

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

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

Nach der Rechtsprechung des BGH? filhrt nun sogar jede vertragliche Abweichung von der
VOB/B dazu, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist. Es kommt nicht mehr darauf an, wel-
ches Gewicht der Eingriff hat.

Folge hiervon ist, dass eine Reihe von Klauseln der VOB/B unwirksam sind, die fiir den Verwen-
der ungunstigen Klauseln aber weiter anwendbar bleiben!

MERKE:

In der Baupraxis herrscht weitgehend Unkenntnis (ber die Konsequenzen dieser BGH-
Entscheidung. Bei Vorliegen von Abweichungen von der VOB/B oder Verwendung gegenuber
Verbrauchern glauben viele irrtimlich am Bau, dass dann die VOB/B Uberhaupt nicht gelte und
komplett auBer acht 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. Verwender ist derjenige, der die
VOB/B in den Vertrag einbezogen hat.

Keine Abweichungen von der VOB/B sind:
1. VOB/B trifft hierzu keinerlei Regelung:

- Vertretung des Auftraggebers

- Freistellung gem. § 48b EStG

2. VOB/B lasst ausdrucklich ergdnzende Vereinbarungen zu:
- abweichende Abrechnungsmethoden, § 2 Abs. 2 VOB/B
- Vertragsstrafe, § 11 VOB/B
- Sicherheitsleistung, 8 17 VOB/B

8 BGH Urteil vom 22.01.2004 — VII ZR 419/02 ibt 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 Rechtssicherheit jede auch
nur geringfiigige Anderung der VOB/B zum Wegfall des Privilegs fiihren.
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3. VOB/B lasst abweichende Vereinbarungen zu:
- Baustelleneinrichtung, § 4 Abs. 4 VOB/B
- Verjéhrungsfrist fur Méngel, 8 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B (sehr strittig)

Selbst wenn man davon ausgeht, dass auch kunftig Abweichungen von der VOB/B fur den Ent-
fall der Privilegierung erforderlich sind, erscheinen solche Abweichungen bei der Vertragsgestal-
tung in der Baupraxis fast unvermeidbar, so dass denkbarerweise der Schwerpunkt bei der Bau-
vertragsgestaltung nicht darauf gelegt werden sollte, solche Abweichungen zu vermeiden, son-
dern davon auszugehen ist, dass die VOB/B nur insoweit gilt, wie sie der Inhaltskontrol-
le nach §§ 307 ff. BGB stand hélt.

MERKE:
Bei der Bauvertragsgestaltung ist davon auszugehen, dass die VOB/B nur insoweit gilt, wie sie
der Inhaltskontrolle nach 8 307 ff. BGB standhélt.

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 Auftragnehmer.

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

Die Frage, welche Bestimmungen wirksam oder unwirksam sind, ist eine &ufRerst schwierige
Frage und auch nicht hochstrichterlich abschlieend geklart. Ausfihrungen hierzu wirden den
Rahmen des Skriptes sprengen.

HINWEIS:
Das Forderungssicherungsgesetz (FoSiG), das fur Vertrage seit 01.01.2009 gilt, andert die Privi-
legierung bei Verwendung gegeniber:
- Verbrauchern:
Aufhebung der Privilegierung
- Unternehmern / Offentliche Hand
Klarstellung der Privilegierung

Die Verwendung der VOB/B gegenuber Verbrauchern fiihrt damit auch ohne Abweichung nun
Kraft Gesetz zur isolierten Inhaltskontrolle der VOB/B, d. h. jede Bestimmung der VOB/B wird zu
lasten des Verwenders an den 88 305 ff. BGB gepriift. Dies bedeutet, dass eine Reihe von Be-
stimmungen der VOB/B gegeniiber dem Verbraucher nicht gelten.
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2.4. Zusammenfassung

Die am Bau Beteiligten mussen die Bedeutung der Unterscheidung zwischen einem BGB- und
einem VOB/B-Vertrag kennen. Je nachdem, welcher Vertragstyp vorliegt, gelten andere Spielre-
geln fur die Abwicklung von Streitfallen am Bau. Gerade der Bereich Sicherheiten am Bau ist im
BGB und VOB/B teilweise grundlegend unterschiedlich geregelt. Es verwundert daher in der
Baupraxis nicht, dass viele Baubeteiligte auf das ,falsche Gleis* gelangen und ein Ziel ansteuern,
das gar nicht erreicht werden kann. BGB und VOB/B haben Gemeinsamkeiten, aber auch Unter-
schiede. Deshalb muss gepruft werden, ob die VOB/B tatsdchlich wirksam einbezogen worden
ist.

Gerade ,,Techniker neigen dazu, sich mit dem Vertragstext nicht zu beschéaftigen. Ein einfacher
aber stets missachteter Grundsatz auch bei Sicherheiten am Bau lautet:

Den Vertrag ganz lesen, einschlie3lich seiner Bestandteile!
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3. Arten der Sicherheitsleistung am Bau

‘ 3.1. Sinn und Zweck der Sicherheitsleistung

Beide Parteien, d. h. Auftraggeber und Auftragnehmer haben ein berechtigtes Interesse, dass
ihre aus dem Bauvertrag resultierenden Anspriiche gesichert werden.

Der Bauvertrag bietet die rechtliche Grundlage daflr, dass der Auftraggeber die Herstellung des
Werkes durch den Auftragnehmer verlangen kann.

Der Bauvertrag bietet umgekehrt die rechtliche Grundlage dafur, dass der Auftragnehmer nach
entsprechender Vorleistung Anspruch auf Werklohn gegentiber dem Auftraggeber hat.
Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen sind die Méglichkeiten der Sicherung dieser Anspriiche
fur den Fall, dass der Auftragnehmer nicht oder nicht ausreichend erfullt bzw. der Auftraggeber
nicht oder nicht in ausreichender Hohe den Werklohn leistet.

Die Sicherung dieser gegenseitigen Anspriiche am Bau gewinnen vor allem in Zeiten wirtschaft-
licher Krisen an Bedeutung und sollte von allen Beteiligten ernst genommen werden.

Bei der Sicherheitsleistung handelt es sich nicht um ein Mittel der Erfullung vertraglicher Leis-
tungspflichten als solche, sondern um ein Mittel zur Abwendung der Gefahr kunftiger Rechtver-
letzungen oder Benachteiligungen im bauvertraglichen Verhéltnis zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer. Dem Vertragspartner wird quasi ein ,Pfand” in die Hand gegeben, um sich we-
gen seiner Anspriiche gegentiber dem anderen Partner im Fall der wirtschaftlichen Krise zu si-
chern.

Dabei kann zwischen verschiedenen Arten der Sicherheitsleistung unterschieden werden.
Einerseits kann man die Sicherheiten nach ihrer Rechtsnatur unterscheiden, d. h. ob sie gesetz-
liche Sicherheiten oder vertragliche Sicherheiten sind.

Andererseits kann man die Sicherheitsleistungen danach unterscheiden, zu wessen Gunsten sie
bestehen, d. h. zu Gunsten des Auftraggebers oder zu Gunsten des Auftragnehmers.

Nachfolgend sollen gemaf dieser Einteilung die verschiedenen Arten aufgezeigt werden.
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3.2. Arten nach Gesetz oder Vertrag

Bei Sicherheitsleistungen am Bau ist zu unterscheiden zwischen den gesetzlichen Sicherungs-
rechten nach 88 648, 648a BGB und neuerdings auch § 632a Abs. 3 BGB und den vertraglichen
Sicherheitsleistungen nach den 88 232 ff. BGB bzw. 8§ 17 VOB/B.

Die erstgenannten Sicherheitsleistungen folgen zwingend aus dem Gesetz, bestehen also auch
ohne ausdruckliche Vereinbarung im Bauvertrag. Dagegen mussen vertragliche Sicherheitsleis-
tungen, wie Sicherheitseinbehalte von Rechnungen, Burgschaften, usw. ausdricklich vertraglich
vereinbart werden. Ohne vertragliche Vereinbarung im Bauvertrag gelten weder die 88 232 ff.
BGB beim BGB-Werkvertrag, noch der § 17 VOB/B beim VOB-Bauvertrag.

Nachfolgende Tabelle unterscheidet die Sicherheitsleistung unter dem Aspekt der Rechtsquali-
tat.

Arten der Sicherheitsleistung

Gesetz Vertrag

Bauhandwerkersicherungshypothek, § 648 BGB Sicherheitseinbehalt bei Abschlags- oder Schluss-
rechnung

Bauhandwerkersicherung, § 648a BGB Birgschaft
Vertragserfillungssicherheit bei a) Vertragserfillungsburgschaft
Abschlagszahlungen zu Gunsten Verbraucher, b) Méngelbirgschaft (Gewéhrleistungsbiirg-
§ 632a Abs. 3 BGB schaft
Bauforderungssicherungsgesetz (BauFordSiG) c) Abschlagszahlungs-

/Vorauszahlungsbirgschaft
d) Zahlungsbirgschaft

Hinterlegung von Geld

Garantie

Finanzierungsbestatigung

Schuldbeitritt

Patronatserkléarung

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die weit Uberwiegende Zahl der Sicherheiten vertraglicher
Natur ist, wahrenddessen gesetzliche Sicherheiten eher der Ausnahmefall sind.
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3.3. Arten nach Auftraggeber und Auftragnehmer

Die Arten der Sicherheitsleistung kénnen nicht nur nach ihrer Rechtsqualitéat, d. h. nach Vertrag
oder Gesetz unterschieden werden, sondern auch danach differenziert werden, ob die Sicherheit
zu Gunsten des Auftraggebers oder zu Gunsten des Auftragnehmers besteht. Vergleicht man die
Ubersicht nach der Einteilung der Sicherheitsleistung unter dem Aspekt der Rechtsnatur mit der
Einteilung nach dem Schutzzweck zu Gunsten des Auftraggebers bzw. des Auftragnehmers, so
zeigen sich bereits hier Unterscheidungsmerkmale ab.

Nachfolgende Ubersicht unterscheidet die Arten der Sicherheitsleistung danach, zu wessen
Gunsten die Sicherheit, d. h. ob fur den Auftraggeber oder fir den Auftragnehmer, besteht.

Arten der Sicherheitsleistung

Auftraggeber Auftragnehmer

Vertragserfullungssicherheit bei Bauhandwerkersicherungshypothek, § 648 BGB
Abschlagszahlungen zu Gunsten Verbraucher,
§ 632a Abs. 3 BGB

Sicherheitseinbehalt bei Abschlags- oder Schluss- Bauhandwerkersicherung, § 648a BGB
rechnung

Vertragserfillungsbirgschaft Bauforderungssicherungsgesetz (BauFordSiG)

Mangelbirgschaft (Gewahrleistungsbirgschaft) Zahlungsbirgschaft

Abschlagszahlungs-/Vorauszahlungsburgschaft

Hinterlegung von Geld

Garantie

Finanzierungsbestatigung

Schuldbeitritt

Patronatserklarung

Die Ubersicht belegt, dass die meisten Sicherheitsleistungen gesetzlicher Natur zu Gunsten des
Auftragnehmers existieren, wahrenddessen die vertraglichen Sicherheiten flr den Auftragneh-
mer untergeordneten Stellenwert haben. Aus Sicht des Auftraggebers ist ablesbar, dass Sicher-
heitsleistungen gesetzlicher Natur der Ausnahmefall sind, die vertraglichen Sicherheiten dage-
gen eine dominierende Rolle spielen.

Dies lasst bereits erste Rickschlisse zu, dass gerade aus Auftraggebersicht heraus, Sicherheiten
im Bauvertrag regelungsbedurftig sind.

Die Dominanz gesetzlicher Sicherheiten zu Gunsten des Auftragnehmers haben hauptséchlich

zwei Ursachen:

- Der Auftragnehmer ist Vorleistungspflichtig, tragt somit das Insolvenzrisiko des Auftragge-
bers. Die gesetzlichen Sicherheiten sind insoweit ein Ausgleich fiir diese gesetzlichen
Nachteile.

- Der Auftragnehmer kann unter ,Marktbedingungen® vertragliche Sicherheiten h&ufig nicht
durchsetzen, so dass flankierende gesetzliche Sicherheiten geschaffen wurden.
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