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Text 01/2023

Die VOB/B und das AGB-Gesetz - eine unendliche Geschichte

1. In Bauvertrdgen mit offentlichen Auftraggebern wird die VOB/B regelméaRig als
Vertragsgrundlage vereinbart. Bei grof3en Bauprojekten, die von privaten Auftraggebern
durchgefuhrt werden, ist dies ebenfalls oft der Fall. Die VOB/B hat immer noch den ,Ruf*,
fur Bauprojekte die besseren Regelungen zur Verfugung zu stellen. Dieser ,Ruf* halt sich
hartnackig, obwonhl er nicht gerechtfertigt ist.

2. Mittlerweile ist allgemein bekannt, dass die VOB/B ohne Einschrénkung als Ganzes
vereinbart werden muss. Nur dann ist sie in weiten Teilen nicht AGB-rechtswidrig. Der
BGH (Bundesgerichtshof) hat dies immer wieder bestatigt, zuletzt mit Urteil vom
19.01.2023.

2.1 Die Landgerichte und Oberlandesgerichte haben oft die Auffassung vertreten, dass
vertragliche Abweichungen vom Text der VOB/B erheblich sein miissen, damit sie nicht
mehr als ,im Ganzen vereinbart anzusehen ist.

Der BGH hat in seiner letzten Entscheidung vom 19.01.2023, Geschafts-
Nr. VII ZR 34/20, (abgedruckt in www.rechtscentrum.de) noch einmal deutlich gemacht,
dass es nicht darauf ankommt, wie schwerwiegend die Abweichung vom Text der VOB/B
ist. Wortlich heifdt es in dem Urteil wie folgt:

,Diese Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom
22.01.2004 dahin gehend modifiziert, dass jede vertragliche Abweichung
von der VOB/B dazu fiihrt, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist,
unabhéngig davon, welches Gewicht der Eingriff hat. Damit ist die
Inhaltskontrolle auch dann er6ffnet, wenn nur geringflgige
inhaltliche Abweichungen von der VOB vorliegen. Ob eventuell
benachteiligende  Regelungen  im  vorrangigen  Vertragswerk
mdglicherweise durch andere Regelungen ,ausgeglichen werden, ist

“ o6

unerheblich®.

2.2 Auch kleinste Abweichungen vom Text durch vertragliche Regelungen fiihren
demnach dazu, dass die VOB/B nicht mehr als Ganzes vereinbart ist und damit ihre
einzelnen Regelungen dem AGB-Recht unterliegen.

3. Abweichungen vom Vertragstext fiihren zu einer Uberprifung der einzelnen
Regelungen der VOB/B auf ihre Vereinbarkeit mit dem AGB-Recht. Dadurch kann es zu
erheblichen Nachteilen in der Vertragsgestaltung kommen. Folgende Regelungen der
VOB/B sind bisher durch die Rechtsprechung fiir AGB-rechtswidrig erklart worden:

§ 1 Nr. 3VOB/B
§ 1 Nr. 4VOB/B
8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B
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§ 2 Nr. 10 VOB/B

84 Nr.7VOB/B

§ 12 Nr. 5 VOB/B

8 13 Nr. 4 Abs. 1 und Abs. 2 VOB/B
8§ 13 Nr. 7 Abs. 1 bis Abs. 3VVOB/B
§ 15 Nr. 3 Satz 5 VOB/B

§ 16 Nr. 3VOB/B

§ 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B

und nunmehr neu:
8§ 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Variante 1 VOB/Bi.V. m. 8 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B

Die aufgefiihrten Regelungen sind bei Leistungsstdérungen in der Bauabwicklung nicht zu
bertcksichtigen. Sie sind nach dem AGB-Recht rechtswidrig. Sie werden von der Recht-
sprechung nur toleriert, wen die VOB/B ohne Veranderungen vereinbart und auch nicht
durch erganzende vertragliche Regelungen eingeschrankt wird.

Lehrte, den 27.06.2023

Anhang

Eine ausfuhrliche Darstellung der AGB-rechtswidrigen Verfahren der VOB/B.
8§ 1 Nr. 3VOB/B

der VOB/B-Text lautet.

»(3) Anderungen des Bauentwurfes anzuordnen, bleibt dem
Auftraggeber vorbehalten.

Dieser Text hélt einer AGB-Priifung nicht stand. In einem Vertrag kann nicht eine
Vertragsseite  Anderungen  anordnen. Vertragsdnderungen unterliegen  einer
gegenseitigen einvernehmlichen Vereinbarung, was eigentlich eine Selbstverstandlichkeit
ist. Es verwundert schon sehr, dass diese Formulierung Eingang in die VOB/B gefunden
hat. Sie durfte auch unter Kaufleuten einer AGB-Priifung nicht standhalten.

81 Nr.4VOB/B
der VOB/B-Text lautet:

»(4) Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfilhrung der
vertraglichen Leistung erforderlich werden, hat der Auftragnehmer
auf Verlangen des Auftraggebers mit auszufiihren, auf3er wenn sein
Betrieb auf derartige Leistungen nicht eingerichtet ist. Andere
Leistungen kénnen dem Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung
ubertragen werden.”

Auch diese Formulierung ist aus AGB-Sicht sehr fragwuirdig, verlangt sie doch vom AN
mehr oder weniger unkalkulierbare Zusatzleistungen, ohne eine Leistungsgrenze
festzulegen und die Bezahlung zu regeln.



82 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2
Der VOB-Text:

»Er muss jedoch den Anspruch dem Auftraggeber ankiindigen,
bevor er mit der Ausfiihrung der Leistung beginnt.“

macht einen zusatzlichen Vergitungsanspruch des Auftragnehmers von einer vorherigen
Ankiindigung abhéangig. Dies ist in der vorliegenden Form Rechtswidrig.
(Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, Anhang 1, Randnr. 71; BGH, BauR 2004, 288ff = IBR
2004, 125)

§ 2 Nr. 10 VOB/B

Nach dieser Vorschrift werden Stundenlohnarbeiten nur dann vergiitet, wenn diese zuvor
ausdricklich vereinbart wurden. Der VOB/B-Text lautet:

»(10) Stundenlohnarbeiten werden nur vergutet, wenn sie als solche
vor ihrem Beginn ausdrucklich vereinbart worden sind (§ 15).

Diese Formulierung halt einer AGB-Prifung nicht stand. Das OLG Schleswig hat sie in
seiner Entscheidung vom 02.06.2005 — 11 U 90/04 (www.RechtsCentrum.de) fir
unwirksam befunden.

84 Nr.7VOB/B
Der VOB/B-Text lautet:

»(7) Leistungen, die schon wahrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder
vertragswidrig erkannt werden, hat der Auftragnehmer auf eigene Kosten
durch mangelfreie zu ersetzen. Hat der Auftragnehmer den Mangel oder
die Vertragswidrigkeit zu vertreten, so hat er auch den daraus
entstehenden Schaden zu ersetzen. Kommt der Auftragnehmer der
Pflicht zur Beseitigung des Mangels nicht nach, so kann ihm der
Auftraggeber eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels
setzen und erklaren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist
den Auftrag entziehe (§ 8 Absatz 3).“

Aus AGB-Sicht ist Satz 2 nicht zuldssig. Auf dieses auch in den 88 326 Abs. 1 und § 634
Abs. 1 BGB a.F. enthaltene Erfordernis einer vorherigen Androhung hat der Gesetzgeber
bewusst verzichtet, um formale Fehler zu verhindern und dem Glaubiger eine Losldsung
vom Vertrag zu erleichtern (BT-Drucksache 14/6040 Seite 139).

§5Nr. 4 VOB/B
Der VOB/B-Text lautet:

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

Es gilt vorstehendes zu § 4 Nr. 7 VOB/B

§12 Nr. 5VOB/B

Die Abnahmefiktion des § 12 Nr. 5 halt einer isolierten Inhaltskontrolle nicht stand. Das ist
einhellige Meinung (Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, Anhang 1, Randnr. 76).

Der VOB/B-Text lautet:

»(5) 1. Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als
abgenommen mit Ablauf von 12 Werktagen nach schriftlicher
Mitteilung Uber die Fertigstellung der Leistung.

2. Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die
Leistung oder einen Teil der Leistung in Benutzung
genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen
nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anderes
vereinbart ist. Die Benutzung von Teilen einer baulichen
Anlage zur Weiterfuhrung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme.

3. Vorbehalte wegen bekannter Mangel oder wegen
Vertragsstrafen hat der Auftraggeber spatestens zu den in den
Nummern 1 und 2 bezeichneten Zeitpunkten geltend zu
machen.”

8§ 13 Nr. 4 Abs. 1und 2 VOB/B

Die Verkirzung der gesetzlichen Verjahrungsfrist auf 4 Jahre ist rechtswidrig.
Unverstandlich, warum der Verdingungsausschuss weiterhin auf eine solche
rechtswidrige Lésung beharrt.

Der VOB/B-Text lautet wie folgt:

(4) 1. Ist far Mangelanspruche keine Verjahrungsfrist im Vertrag vereinbart,
so betragt sie fur Bauwerke 4 Jahre, flir andere Werke, deren Erfolg
in der Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache besteht,
und far die vom Feuer berihrten Teile von Feuerungsanlagen 2
Jahre. Abweichend von Satz 1 betrdgt die Verjahrungsfrist fur
feuerberiihrte und abgasdammende Teile von industriellen
Feuerungsanlagen 1 Jahr.

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



§ 13 Nr. 7 Abs. 1 -3 VOB/B

Die Bestimmungen wurden zwar in der neuesten Fassung der VOB/B entscharft, die
Haftung wird aber weiterhin eingeschrankt. Die Beschrankung der Haftung fir
,2Kardinalspflichten® in AGB ist jedoch unzulassig (BGHZ 149, 89ff). Da die mangelfreie
Herstellung des Werkes die wesentliche Vertragspflicht des Auftragnehmers ist, kann eine
Haftung fur deren ordnungsgemaéaRe Erfullung nicht beschrankt werden. § 13 Nr. 7 Abs. 1
— 3 VOB/B halten daher einer isolierten Inhaltskontrolle nicht stand (Ingenstau/Korbion,
16. Auflage, Anhang 1, Randnr. 77).

8§ 15 Nr. 3 Satz 5 VOB/B
Die Formulierung in 8 15 Nr. 3 Satz 5
»Nicht fristgemalR zuriickgegebene Stundenzettel gelten als anerkannt*

steht im Widerspruch zu &8 308 Nr. 5 BGB, der auch auf den kaufmannischen
Geschéftsverkehr anzuwenden ist BGHZ 101, 365ff; Palandt/Heinrichs § 308 Randnr. 30)

§ 16 Nr. 3VVOB/B
Die Schlusszahlungsregelungen nach § 16 Nr. 3 VOB/B:

(3) 1. Der Anspruch auf Schlusszahlung wird alsbald nach Prifung und
Feststellung fallig, spatestens innerhalb von 30 Tagen nach Zugang
der Schlussrechnung. Die Frist verlangert sich auf hdéchstens 60
Tage, wenn sie aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der
Vereinbarung sachlich gerechtfertigt ist und ausdrucklich vereinbart
wurde. Werden Einwendungen gegen die Prifbarkeit unter Angabe
der Grunde nicht bis zum Ablauf der jeweiligen Frist erhoben, kann
der Auftraggeber sich nicht mehr auf die fehlende Priufbarkeit
berufen. Die Prifung der Schlussrechnung ist nach Mdglichkeit zu
beschleunigen. Verzégert sie sich, so ist das unbestrittene Guthaben
als Abschlagszahlung sofort zu zahlen.

2. Die vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung schliel3t
Nachforderungen aus, wenn der Auftragnehmer Uuber die
Schlusszahlung schriftlich unterrichtet und auf die
Ausschlusswirkung hingewiesen wurde.

3. Einer Schlusszahlung steht es gleich, wenn der Auftraggeber unter
Hinweis auf geleistete Zahlungen weitere Zahlungen endgiltig und
schriftlich ablehnt.

4. Auch fruoher gestellte, aber unerledigte Forderungen werden
ausgeschlossen, wenn sie nicht nochmals vorbehalten werden.

5. Ein Vorbehalt ist innerhalb von 28 Tagen nach Zugang der Mitteilung
nach den Nummern 2 und 3 Uber die Schlusszahlung zu erklaren. Er
wird hinfallig, wenn nicht innerhalb von weiteren 28 Tagen -
beginnend am Tag nach Ablauf der in Satz 1 genannten 28 Tage —
eine prifbare Rechnung dber die vorbehaltenen Forderungen
eingereicht oder, wenn das nicht moéglich ist, der Vorbehalt
eingehend begriindet wird.



6. Die Ausschlussfristen gelten nicht fur ein Verlangen nach
Richtigstellung der Schlussrechnung und -zahlung wegen Aufmalfi-,
Rechen- und Ubertragungsfehlern. In sich abgeschlossene Teile der
Leistung koénnen nach Teilabnahme ohne Rucksicht auf die
Vollendung der tbrigen Leistungen endgultig festgestellt und bezahlt
werden.

Diese Schlusszahlungsregelungen stehen im Widerspruch zu den 88 641 Abs. 1 Satz 1
und 8§ 286 Abs. 3 BGB und damit gegen die wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung (sofortige Falligkeit bei Abnahme, Verzug auch ohne Mahnung 30
Tage nach Falligkeit und Erhalt einer Rechnung). Sie halten damit einer isolierten
Inhaltskontrolle nicht stand.

8§17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B
Der Text lautet:

»2. Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit fiir
Méangelanspriiche nach Ablauf von 2 Jahren zuriickzugeben, sofern
kein anderer Rickgabezeitpunkt vereinbart worden ist. Soweit
jedoch zu diesem Zeitpunkt seine geltend gemachten Anspriiche
noch nicht erflllt sind, darf er einen entsprechenden Teil der
Sicherheit zuriickhalten.*

Diese Regelung ist zumindest Uberraschend i.S.d. § 305¢ Abs. 1 BGB (Tempel, NZBau
2002, 532; Ingenstau/Korbion, 16. Auflage, Anhang 1, Randnr. 78). Der Auftraggeber wird
hierdurch unzulassig verpflichtet, eine vereinbarte Gewéahrleistungssicherheit deutlich vor
Ablauf der Regelfrist herauszugeben.



