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Anhang zu §§ 631–651: Der VOB/B-Bauvertrag
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A. Vorbemerkung
1 Die durch das Zustandekommen eines Bauvertrags zwischen den Baubeteiligten geschaffene Interessenlage spie-

gelt sich in den Bestimmungen des BGB nur in sehr beschr�nktem Umfang wider. Das h�ngt zuvorderst damit
zusammen, dass es sich bei einem Bauwerk in aller Regel um ein aus zahlreichen Einzelleistungen bestehendes
Unikat handelt, dessen Herstellung im Rahmen eines oft komplexen Baugeschehens in weit hçherem Maße eine
Koordination der Vertragsleistungen und die Kooperation der Vertragsparteien1 erfordert, als dies bei typischen
Werk- und erst recht bei Kaufvertr�gen der Fall ist. Deshalb erbringen Baugewerbe und Bauwirtschaft ihre Bau-
leistungen �blicherweise auf der Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung f�r Bauleistungen – Teil B
(VOB/B). Deren 18 Paragraphen enthalten �ber den Regelungsgehalt der maßgeblichen gesetzlichen Vorschriften
hinaus Vorgaben f�r die praxis- und interessengerechte Abwicklung eines Bauvertrags, die z.T. auch ohne wirk-
same Vereinbarung der VOB/B entsprechend f�r den BGB-Bauvertrag gelten (siehe Rn 16). Auf dieser Grundlage
hat sich das Bauvertragsrecht zu einer eigenst�ndigen Rechtsmaterie mit einer kaum noch �berschaubaren F�lle
von Spezialliteratur2 und einer umfangreichen, durch die Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des BGH (Bau-
senat) dominierten Kasuistik entwickelt. Die folgenden Ausf�hrungen beinhalten keine weitere Kommentierung
VOB/B. Sie beschr�nken sich vielmehr auf eine knappe Erçrterung der wesentlichen Rechtsgrundlagen und die
Darstellung der f�r die Praxis wichtigsten Abweichungen vom allgemeinen BGB-Werkvertragsrecht.

B. Allgemeines
I. Rechtsnatur des Bauvertrags

2 Der Bauvertrag ist auf die Herbeif�hrung eines Werkerfolges gerichtet und deshalb grunds�tzlich Werkvertrag
i.S.d. §§ 631 ff. BGB.3 Den Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 BGB a.F. gibt es durch die Neufassung der Vor-
schrift mit Einf�hrung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes hingegen nicht mehr. Stattdessen findet jetzt
Kaufrecht auf alle Vertr�ge Anwendung, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher
Sachen zum Gegenstand haben. Die damit vom Gesetzgeber beabsichtigte Anpassung des Schuldrechts an die
Verbrauchsg�terkaufrichtlinie hat mçglicherweise gravierende Auswirkungen auf die Abwicklung vieler Bau-
vertr�ge. Denn nach herkçmmlichem sachenrechtlichem Begriffsverst�ndnis sind die nur zu vor�bergehenden
Zwecken auf fremdem Grundst�ck errichteten Bauwerke gem. § 95 Abs. 1 S. 2 BGB keine Bestandteile des
Grundst�ckes, sondern bewegliche Sachen im obigen Sinne. Das kçnnte bedeuten, dass k�nftig alle Arbeiten an
Geb�uden, die beispielsweise in Aus�bung eines Pacht- oder Erbbaurechts auf fremdem Boden errichtet werden,
nach Kaufrecht beurteilt werden m�ssen. Weil sich das Baugeschehen mit den auf ein punktuelles Austausch-
gesch�ft gerichteten Bestimmungen des Kaufvertragsrechts nach allgemeiner Auffassung indes nicht befriedigend

Anhang zu §§ 631–651: Der VOB/B-Bauvertrag

2758 Leupertz

1 Grundlegend zur Kooperationspflicht der Bauvertragspar-
teien: BGH BauR 2000, 409.

2 Wichtige VOB/B-Kommentare sind: Ingenstau/Korbion,
VOB – Teile A und B, Kommentar, 15. Aufl. 2004;
Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, 2003;
Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB,
Teile A und B, 10. Aufl. 2003; Ganten/Jagenbuck/
Motzke, Beck’scher VOB-Kommentar, Teil B, 1997.
Weitere Literatur zum Bauvertragsrecht: Kniffka/Koeble,

Kompendium des Baurechts, 2. Aufl. 2004; Leupertz/
Merkens, Handbuch Bauprozess, 2004; Werner/Pastor,
Der Bauprozess, 10. Aufl. 2002; Korbion/Hochstein/Kel-
dungs, VOB-Vertrag, 8. Aufl. 2002; Vygen, Bauvertrags-
recht nach VOB – Grundwissen, 4. Aufl. 2004; Vygen,
Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, 3. Aufl. 1997;
Kleine-Mçller/Merl/Oelmaier, Handbuch des privaten
Baurechts, 2. Aufl. 1997.

3 BGH NJW 1983, 261.
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regeln l�sst, wird in der baurechtlichen Literatur eine andere, zur Anwendbarkeit des Werkvertragsrechts f�hrende
Auslegung des Tatbestandsmerkmals „bewegliche Sache“ in § 651 BGB gef�hrt,4 die bisher allerdings noch nicht
zu dogmatisch abgesicherten Lçsungen gef�hrt hat.5

II. Zustandekommen des Bauvertrags
3Der Bauvertrag kommt – vorbehaltlich der Bauvergabe durch çffentliche Auftraggeber im Rahmen der speziellen

Vergabebestimmungen der VOB/A (siehe Anhang „Vergaberecht“) – nach allgemeinen Grunds�tzen gem.
§§ 145 ff. BGB durch Angebot und Annahme zustande. Die Schwierigkeit f�r die Bauvertragsparteien besteht
darin, die oft umfangreichen und komplexen vertraglichen Bauleistungen (das so genannte „Bausoll“) ausrei-
chend pr�zise zu bestimmen und festzulegen. Das geschieht zumeist durch die Erstellung eines Leistungsver-
zeichnisses, in dem die f�r die Verwirklichung des Bauerfolges erforderlichen Arbeiten nach Leistungspositionen
aufgeschl�sselt erfasst sind. Auf dieser Grundlage gibt der Auftragnehmer sein Vertragsangebot ab, indem er das
Leistungsverzeichnis mit seinen Angebotspreisen versieht und dem Auftraggeber �bergibt. Der entscheidet dann
dar�ber, ob er das Angebot annimmt, was er dem Auftragnehmer gegen�ber zumindest konkludent – etwa durch
die unmissverst�ndliche Aufforderung, mit den angebotenen Arbeiten zu beginnen – mitteilen muss (§ 130 Abs. 1
BGB). In der Praxis wird das Bauvertragsrecht durch eine Vielzahl von Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen
dominiert,6 die allerdings wirksam in den Vertrag einbezogen sein m�ssen (§ 305 BGB) und dann der Inhaltskon-
trolle nach Maßgabe der §§ 307 ff. BGB unterliegen.

III. Beteiligte/Unternehmereinsatzformen
4Die Komplexit�t vieler Bauvorhaben f�hrt dazu, dass außer dem Bauherrn und seinem unmittelbaren Bauvertrags-

partner oft weitere Bauschaffende in unterschiedlichen Vertragsbeziehungen an der Erreichung des gew�nschten
Bauerfolges beteiligt sind. So werden auf Auftraggeberseite im Rahmen der Bauplanung und Bau�berwachung
h�ufig Architekten und andere Sonderfachleute (z.B. Tragwerksplaner, L�ftungs- und Klimatechniker, Boden-
gutachter, Vermessungsingenieure), bei großen Bauvorhaben zunehmend auch Projektsteuerer bzw. Projekt-
manager eingeschaltet, die den Bauherrn noch weiter gehend von Planungs- und Koordinierungsaufgaben entlas-
ten sollen.7

5Auch auf Auftragnehmerseite ist eine starke Aufsplitterung der Bauaufgaben fast schon die Regel. Das hat damit
zu tun, dass viele Auftraggeber die Planung und Koordination mehrerer f�r die Fertigstellung eines Bauvorhabens
erforderlicher Gewerke nicht selbst �bernehmen und die Bauabwicklung gleichwohl in einer Hand, n�mlich der
ihres Vertragspartners, wissen wollen. Weil dessen Gewerbebetrieb allerdings oft nicht darauf eingerichtet ist, alle
notwendigen Werkleistungen selbst auszuf�hren, muss er seinerseits weitere Bauhandwerker einschalten. Daraus
entstehen nicht selten mehrstufige Vertragsbeziehungen mit z.T. erheblichen Risiken f�r die Baubeteiligten.

6Die in der Praxis wichtigsten Unternehmereinsatzformen sind:
– Der vom Bauherrn mit einem oder mehreren Gewerken beauftragte Hauptunternehmer �berl�sst die Aus-

f�hrung eines Teils der Leistungen kraft eigenst�ndiger vertraglicher Vereinbarung nachgeordneten Sub-
unternehmern, die ihrerseits in keiner vertraglichen Beziehung zum Bauherrn stehen.

– Der Generalunternehmer unterscheidet sich vom Hauptunternehmer dadurch, dass er s�mtliche zur Durch-
f�hrung des Bauvorhabens erforderlichen Bauleistungen �bernommen hat, diese selbst aber nur z.T. ausf�hrt
und im �brigen Subunternehmern �berl�sst.

– Auch der General�bernehmer hat sich gegen�ber dem Bauherrn zur Herstellung des gesamten Bauwerks
verpflichtet, l�sst aber s�mtliche Bauleistungen von Subunternehmern ausf�hren. In der Praxis treten ins-
besondere Wohnungsunternehmen und Anlagegesellschaften als General�bernehmer auf.

– Von Totalunternehmer und Total�bernehmer spricht man, wenn zu den Bauleistungen auch noch die f�r
die Realisierung des Bauvorhabens erforderlichen Planungsleistungen �bernommen werden.

– Vor allem f�r große Bauvorhaben mit unterschiedlichen Spezialisierungsanforderungen an die ausf�hrenden
Unternehmen ist es �blich, dass sich mehrere Unternehmen zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zusam-
menschließen. Das geschieht meistens in der Rechtsform einer BGB-Gesellschaft, die nach der neueren
Rechtsprechung des BGH teilrechts- und parteif�hig ist.8 Die ARGE schließt den Bauvertrag mit dem Auf-
traggeber und regelt im Innenverh�ltnis die Modalit�ten der Auftragsausf�hrung. Siehe im Einzelnen den
Anhang „Recht der ARGE“.
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4 Vgl. Thode, NZBau 2002, 360, 361; Kniffka, ibr-online-
Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 8.4.2004, § 651
BGB Rn 10 ff.; Vorwerk, BauR 2002, 165; Sienz, BauR
2002, 181, 190; Konopka/Acker, BauR 2004, 251;
Stumpe, BrBp 2004, 223.

5 Vgl. Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht,
Stand 8.4.2004, § 651 BGB Rn 15.

6 Vgl. Glatzel/Hofmann/Frikell, Unwirksame Bauvertrags-
klauseln nach dem AGB-Gesetz, S. 15 ff.

7 Im Einzelnen zu den Aufgaben des Projektsteuerers:
Eschenbruch, Recht der Projektsteuerung, Rn 5 ff.

8 BGH NJW 2001, 1056; BGH NJW 2002, 1207.
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– Der Baubetreuer verpflichtet sich, auf dem Grundst�ck des Bauherrn f�r dessen Rechnung ein Bauvorhaben
auszuf�hren. Davon zu unterscheiden ist

– der Bautr�ger, der es �bernimmt, auf einem eigenen oder von ihm noch zu erwerbenden Grundst�ck ein
Bauwerk f�r fremde Rechnung zu errichten. Der Bautr�ger schließt die Bauvertr�ge mit den ausf�hrenden
Bauhandwerkern in der Regel im eigenen Namen und verpflichtet sich, das Eigentum an dem fertig bebauten
Grundst�ck auf den Erwerber zu �bertragen. Auf den Bautr�gervertrag findet nach ganz h.M. Werkvertrags-
recht Anwendung.9 Dar�ber hinaus sind die Bestimmungen der Makler- und Bautr�gerverordnung
(MaBV) zu beachten.

C. Die VOB/B
I. Entstehung und Rechtsnatur

7 Die VOB/B wird vom Deutschen Vergabe- und Vertragsauschuss f�r Bauleistungen – DVA (bis 2000: Deut-
scher Verdingungsausschuss f�r Bauleistungen) erstellt und herausgebracht, dessen derzeit 51 ordentliche und
zehn außerordentliche Mitglieder (Anlage gem. § 3 Abs. 2 der Satzung; Stand: Oktober 2001) in etwa gleichem
Maße durch oberste Bundes- oder Landesbehçrden die Auftraggeberseite (§ 3 Abs. 1 Hs. 1 der Satzung) sowie
durch bundesweit t�tige Spitzenverb�nde der Bauwirtschaft die Auftragnehmerseite (§ 3 Abs. 1 Hs. 2 der Satzung)
repr�sentieren. Der mit der VOB/B befasste Hauptausschuss des DVA ist satzungsgem�ß parit�tisch mit ordentli-
chen und außerordentlichen Mitgliedern der Auftraggeber- und Auftragnehmerseite besetzt (§ 16 Abs. 1 S. 2;
Abs. 2 S. 3 der Satzung). Das gilt im Ergebnis auch f�r den zur Umsetzung der Arbeitsergebnisse des
„Hauptausschusses VOB/B“ berufenen (§ 14 Abs. 1 der Satzung) Vorstand des DVA (§ 13 der Satzung).10

8 Die Erstfassung der VOB – damals schon in drei Teilen A, B und C – wurde am 6.5.1926 vom Reichsverdin-
gungsausschuss (RVA) mit dem ausdr�cklichen Ziel beschlossen, f�r die Vergebung von Leistungen und Liefe-
rungen einheitliche Grunds�tze f�r Reich und L�nder zu schaffen. Dieser Ursprung als „çffentliche
Verdingungsordnung“ wird von heutigen Gegnern der VOB/B zuweilen gegen ihre Bedeutung f�r das private
Baurecht ins Feld gef�hrt. Dabei ist die VOB/B von Anfang an als Standard f�r alle Bauvertr�ge verstanden
und verwendet worden.11 An dieser Ausrichtung hat auch der an die Stelle des RVA getretene DVA bei der Wei-
terentwicklung der Regelungen im Sinne einer einheitlichen Gestaltung des Bauvertragswesens stets festgehal-
ten.12 Deshalb ist die VOB/B mit Recht als „fertig bereit liegende Vertragsordnung f�r das Baugewerbe“13

und als „Sonderrecht der Bauwirtschaft“14 bezeichnet worden. Die VOB/B wurde in der Vergangenheit vielfach
novelliert und �berarbeitet, zuletzt 2002 zum Zwecke der Anpassung an das Schuldrechtmodernisierungsgesetz
mit zahlreichen �nderungen auch in wichtigen Kernparagraphen. F�r Altvertr�ge sind indes auch die Fassungen
von 1992, 1996, 1998 und 2000 noch von praktischer Relevanz.15

9 Die VOB/B hat weder Rechtsnormcharakter,16 noch ist sie Handelsbrauch.17 Ihre Bestimmungen sind nach ganz
h.M. vielmehr Allgemeine Gesch�ftsbedingungen i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB,18 ebenso im �brigen auch die
Abrechnungsregelungen der in der VOB/C niedergelegten Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen f�r
Bauleistungen (ATV),19 die �ber § 1 Nr. 1 S. 2 VOB/B als Vertragsbestandteil gelten, wenn die VOB/B wirksam
vereinbart ist. Daraus folgt, dass die VOB/B grunds�tzlich den AGB-rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen
nach Maßgabe der §§ 305 ff. BGB unterliegt.

II. Einbeziehung
10 Weil die VOB/B weder Rechtsnormqualit�t hat noch Gewohnheitsrecht darstellt, muss sie f�r jeden Vertrag

gesondert vereinbart werden.20 Das setzt einen Einbeziehungsakt i.S.d. § 305 BGB voraus, der gem. § 310 BGB
gegen�ber den im Baugewerbe t�tigen Unternehmern und der çffentlichen Hand formlos, auch konkludent erfol-
gen kann.21 Anders liegen die Dinge beim privaten Auftraggeber, der vom Verwender gem. § 305 Abs. 2 BGB
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9 BGH NJW 1991, 342.
10 Zu den Einzelheiten der Historie und der Organisations-

struktur des DVA: Peters, Jahrbuch Baurecht 2000,
S. 52 ff.

11 Nicklisch/Weick, Einl. Rn 25; Kapellmann/Messer-
schmidt/von Rintelen, Teil B, Einl. Rn 2.

12 Nicklisch/Weick, Einl. Rn 26; Kapellmann/Messer-
schmidt/von Rintelen, Teil B, Einl. Rn 2.

13 Locher, Das private Baurecht, 6. Aufl. 1996, Rn 67.
14 Schmalz, Die Haftung des Architekten und des Bauunter-

nehmers, Rn 127.
15 Zu den �nderungen im Einzelnen: Kapellmann/Messer-

schmidt/von Rintelen, Teil B, Einl. Rn 10 ff.
16 BGH BauR 1997, 1027.
17 Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, Einl.

Rn 40 m.w.N.

18 St. Rspr., vgl. BGH BauR 1983, 161; 1987, 438; 1987,
702, 703; 1997, 1027; 1999, 1290; ebenso: Ingestau/Kor-
bion/Vygen, Einl. Rn 38; Kapellmann/Messerschmidt/von
Rintelen, Teil B, Einl. Rn 44; Riedl, in: Heiermann/Riedl/
Rusam, Teil B, § 10 Rn 53 und § 1 Rn 9 f.; Kniffka/
Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Teil Rn 13 ff.;
Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Anhang zu §§ 9 bis
11 AGBG Rn 900; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 1
Rn 6 und § 23 Rn 240; a.A. Leupertz, in: Jahrbuch Bau-
recht 2004, S. 45 ff.; Siegburg, BauR 1993, 9 ff.; Jagen-
burg, BauR Sonderheft 1977, 3 ff.

19 BGH NJW-RR 2004, 1248 = NZBau 2004, 500; OLG
Celle BauR 2003, 1040.

20 Ingenstau/Korbion/Vygen, Einl. Rn 38.
21 Vgl. BGH WM 1991, 459; BGH ZIP 1992, 404.
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ausdr�cklich auf die beabsichtigte Einbeziehung von Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen hingewiesen werden
und sp�testens bei Vertragsschluss die Mçglichkeit erhalten muss, in zumutbarer Weise vom Inhalt des Regel-
werks Kenntnis zu nehmen. In der Praxis wird man deshalb von dem an der Vereinbarung der VOB/B interessier-
ten Auftragnehmer jedenfalls bei schriftlichem Vertragsschluss regelm�ßig verlangen m�ssen, dass er dem pri-
vaten Auftraggeber mit seinem Angebot den vollst�ndigen VOB/B-Text �bermittelt.22 Die Realit�t sieht anders
aus. Bei weitem nicht jeder Bauhandwerker, der die VOB/B zur Vertragsgrundlage machen will, f�gt seinem
Angebot den vollst�ndigen VOB/B-Text bei. Vielmehr bleibt es auch gegen�ber privaten Auftraggebern regel-
m�ßig bei einem Hinweis auf die Geltung der VOB/B, dem bestenfalls die – wegen § 309 Nr. 12 BGB (fr�her:
§ 11 Nr. 15 AGBG) freilich unwirksame – Klausel hinzugesetzt wird, dass der Auftraggeber best�tigt, den
VOB/B-Text erhalten zu haben.

III. Inhaltskontrolle und Privilegierung
11Die Bestimmungen der VOB/B unterliegen als Allgemeine Gesch�ftsbedingungen grunds�tzlich der isolierten

Inhaltskontrolle nach Maßgabe der §§ 307 ff. BGB. Hiervon ausgenommen sind gem. § 308 Nr. 5 BGB und
§ 309 Nr. 8 Buchst. b) ff) BGB die Regelungen in § 12 Nr. 5 VOB/B (Abnahmefiktion) und § 13 Nr. 4 VOB/B
(Verj�hrung der M�ngelrechte), sofern die VOB/B als Ganzes vereinbart ist. Bis zur Einf�hrung des Schuld-
rechtmodernisierungsgesetzes enthielt § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG fast wortgleich eine entsprechende Vorschrift.

12Der BGH hat indes in st�ndiger Rechtsprechung stets die weiter gehende Auffassung vertreten, dass die Bestim-
mungen der VOB/B einen im Ganzen einigermaßen ausgewogenen Ausgleich der beteiligten Interessen enthalten
und deshalb insgesamt einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle entzogen sind, solange die Vertragsparteien nicht
durch abweichende vertragliche Vereinbarungen in den Kernbereich des Regelwerks eingreifen.23 Dem ist die
ganz h.M. in der Literatur – wenngleich mit unterschiedlichen Begr�ndungen – gefolgt.24 Die Voraussetzungen
f�r diese Gesamtprivilegierung hat der BGH zuletzt allerdings durch Urteil vom 22.1.2004 unter Aufgabe seiner
bisherigen Kernbereichsrechtsprechung erheblich dahin versch�rft, dass nun jede inhaltliche Abweichung von
der VOB/B als eine Stçrung des von ihr beabsichtigten Interessenausgleichs zu bewerten ist und zu einer isolier-
ten Inhaltskontrolle aller VOB/B-Bestimmungen f�hrt.25

13In der Literatur ist die zuvor fast eingeschlafene Kritik an der Privilegierungsrechtsprechung des BGH im Zusam-
menhang mit der Einf�hrung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes neu und heftiger denn je entbrannt.26 Dies
insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber eine Gesamtprivilegierung der VOB/B in Kenntnis der
dies bef�rwortenden Rechtsprechung des BGH nicht in den neu geschaffenen Bestimmungen der §§ 305 ff. BGB
verankert, sondern lediglich die unmittelbar nur die Bestimmungen in §§ 12 Nr. 5 und 13 Nr. 4 VOB/B privilegie-
rende Regelung in § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG �bernommen hat.27 Daran ankn�pfend ist zudem die durch §§ 308
Nr. 5, 309 Nr. 8 Buchst. b) ff) BGB prolongierte Ankn�pfung der (Teil-)Privilegierung an die Vereinbarung der
VOB/B als Ganzes in die Diskussion geraten, die ihren Ausgangspunkt in verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
eine „dynamische“ Verweisung auf solche Fassungen der VOB/B hat, die erst nach Verabschiedung der gesetzli-
chen Regelung beschlossen worden sind,28 derzeit also die VOB/B 2002.

14Der BGH hat diesen grunds�tzlichen Bedenken in dem bereits erw�hnten Urteil vom 22.1.200429 in Fortf�hrung
der bisherigen Rechtsprechung eine Absage erteilt. Allerdings ist die Entscheidung zum alten Recht ergangen und
der BGH hat ausdr�cklich offen gelassen, ob die von ihm selbst entwickelten Privilegierungsgrunds�tze auch auf
F�lle unter Geltung des Gesetzes zu Modernisierung des Schuldrechts anwendbar sind.30 Hintergrund f�r diesen
„Vorbehalt“ d�rften j�ngst in den Mittelpunkt der noch nicht abgeschlossenen Entwicklung gelangte �berlegun-
gen sein, die Privilegierung der VOB/B mit Blick auf die auch national bindenden Vorgaben der EG-Richtlinie
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22 Ingenstau/Korbion/Vygen, Einl. Rn 38; Kapellmann/
Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, Einl. Rn 86.

23 Grundlegend BGH BauR 1983, 161, 163; vgl. auch BGH
BauR 2003, 380; 1991, 210.

24 Ingenstau/Korbion/Locher, Teil B, Anh. 1, Rn 51 f.;
Riedl, in: Heiermann/Riedl/Rusam, Teil B, § 1 Rn 10;
Nicklisch/Weick, Rn 57; Vygen, Bauvertragsrecht,
Rn 140; Korbion/Hochstein/Keldungs, Rn 78; Werner/
Pastor, Der Bauprozess, Rn 1018; Pauly, MDR 2003,
124, 125; Weyer, BauR 2002, 857 ff., 860 f.; Frikell,
BauR 2002, 671; Joussen, BauR 2002, 1759 ff., 1764 f.;
M�Ko/Soergel, § 631 Rn 44; Staudinger/Schlosser, § 23
AGBG Rn 30.

25 BGH BauR 2004, 668 = NZBau 2004, 267.
26 Vgl. Preussner, BauR 2002, 1602 f.; Hoff, BauR 2001,

162 ff., 165 f. und 1654 ff., 1659; Kapellmann/Messer-
schmidt/von Rintelen, Teil B, Einl. Rn 48 f.

27 Hoff, BauR 2001, 1654 ff., 1659; Erman/Schwenker, vor
§§ 631–651 Rn 6; Schwenker/Heinze, BauR 2002,
1143 f.; Lenkeit, BauR 2002, 196 ff., 223; Voppel, NZBau
2003, 6 f.; Peters, NZBau 2002, 113 ff.

28 F�r eine nur „statische“ Verweisung: Kraus/Sienz, BauR
2000, 631 ff., 636; Lenkeit, BauR 2002, 223; Hoff, BauR
2001, 1656 f.; Schwenker/Heinze, BauR 2002, 1143 ff.
F�r eine „dynamische“ Verweisung: Tomic, BauR 2001,
14 ff., 22, 28; Pauly, BauR 1996, 335 und MDR 2003,
124 f. Anders außerhalb der Verweisungsproblematik:
Joussen, BauR 2002, 1759, 1766; Weyer, BauR 2002,
857 ff., 861.

29 BGH BauR 2004, 668 = NZBau 2004, 267.
30 BGH BauR 2004, 670.
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93/13 vom 15.4.1993 �ber missbr�uchliche Klauseln in Verbrauchervertr�gen (Verbraucherschutzrichtlinie) bei
Verwendung gegen�ber Verbrauchern zu beenden oder zumindest einzuschr�nken.31

D. Besonderheiten des VOB/B-Bauvertrags
I. Vorbemerkung

15 Der Erfolg eines Bauvorhabens h�ngt entscheidend davon ab, inwieweit es den Baubeteiligten gelingt, ihre ver-
traglichen Beziehungen sachgerecht zu gestalten und umzusetzen. Was sie hierbei beachten m�ssen, sagt ihnen
das Bauvertragsrecht, das allerdings im Gesetz nur unzureichend geregelt ist. Denn die Bestimmungen des inso-
weit maßgeblichen BGB-Werkvertragsrechts (§§ 631 ff. BGB) sind – vom Gesetzgeber durchaus gewollt32 – nicht
auf die Besonderheiten eines auf l�ngere Dauer angelegten, komplexen Baugeschehens und die sich hieraus f�r
die Bauvertragsparteien ergebenden speziellen Bed�rfnisse zugeschnitten.33 Alle Bem�hungen, dem Bauvertrags-
recht eine taugliche gesetzliche Grundlage zu verschaffen, sind bisher am Gesetzgeber gescheitert. So auch der
nur wenige Kernvorschriften umfassende „Erg�nzungsentwurf Kraus/Vygen/Oppler zum Entwurf eines Gesetzes
zur Beschleunigung f�lliger Zahlungen der Fraktionen der SPD und B�ndnis 90/Die Gr�nen“34 und der
„Baurechtliche Erg�nzungsentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz“ des Arbeitskreises Schuldrechts-
modernisierungsgesetz des Instituts f�r Baurecht Freiburg e.V.35 Stattdessen hat der Gesetzgeber punktuell bau-
rechtsbezogene Neuregelungen eingef�hrt, die allerdings beispielsweise mit den Regelungen in §§ 632a und 641a
BGB vçllig an den Bed�rfnissen der Baupraxis vorbeigehen. Es l�sst sich deshalb sagen, dass die VOB/B f�r das
Baurecht die L�cken des Gesetzes in einer Weise schließt, die trotz z.T. berechtigter Bedenken gegen die Geset-
zeskonformit�t einzelner Regelungen36 den besonderen Bed�rfnissen der Bauvertragsparteien in ad�quater Weise
gerecht wird. Sie ist dementsprechend in der Bauwirtschaft und weiten Teilen des Handwerks als Grundlage der
betriebsbezogenen Teilnahme am Gesch�ftsverkehr anerkannt.

16 Dar�ber hinaus kommt zahlreichen Bestimmungen der VOB/B �ber § 242 BGB eine Art Ersatzrechtsfunktion
zu. So gilt beispielsweise die sich aus §§ 4 Nr. 3, 13 Nr. 3 VOB/B ergebende Regelung, wonach der Auftragneh-
mer bei Einhaltung von Pr�fungs- und Hinweispflichten von der Gew�hrleistungspflicht befreit ist, entsprechend
f�r den BGB-Bauvertrag.37 Aus der sinngem�ßen Anwendung des § 1 Nr. 4 VOB/B kann sich ein einseitiges
Anordnungsrecht des Auftraggebers f�r den BGB-Bauvertrag ergeben,38 auf den auch die Grunds�tze der Abrech-
nung von Stundenlohnarbeiten gem. § 15 Nr. 1 VOB/B entsprechend anzuwenden sein d�rften.39 Als weitere
VOB/B-Bestimmungen mit Ersatzrechtsfunktion kommen in Betracht: § 3 (Ausf�hrungsunterlagen); § 4 (Rechte
und Pflichten bei der Bauausf�hrung); § 6 Nr. 2 (Verl�ngerung von Ausf�hrungsfristen); § 14 (Aufmaß und
Abrechnung).40 In alledem zeigt sich, welch zentrale Bedeutung die VOB/B f�r die baurechtliche Praxis hat.

II. Vertragsinhalt/Leistungsumfang
17 1. Das Bausoll. Beim BGB-Werkvertrag schuldet der Werkunternehmer gem. § 631 Abs. 1 BGB die Herstel-

lung des versprochenen Werkes, das er dem Besteller gem. § 633 Abs. 1 BGB frei von Sach- und Rechtm�ngeln
verschaffen muss. Das ist beim VOB/B-Bauvertrag nicht anders. Allerdings liegt es in der Natur des Bauens, dass
h�ufig schon die Konkretisierung des Bauzieles eine detaillierte Planung voraussetzt und sich bei Vertragsschluss
nur schwer festlegen l�sst, welche Bauleistungen im Einzelnen erforderlich sein werden, um das Bauziel – also
den geschuldeten Werkerfolg – zu erreichen. Die Parteien m�ssen sich mithin nicht nur darauf einigen, was ihrer
Auffassung nach ein fairer Preis f�r die verlangte Ware ist, sondern �berhaupt erst definieren und bestimmen,
wof�r genau der Auftragnehmer die vertragliche Verg�tung bekommen soll. Das Ergebnis dieser Bem�hungen ist
das Bausoll.
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31 Hierzu: Leupertz, BrBp 2004, 266 unter Hinweis auf ein
im Auftrag der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
erstelltes Rechtsgutachten des Bamberger Universit�ts-
professors Dr. Hans-W. Micklisch vom 1.4.2004, Text bei
IBR-online, Materialien, Stichwort: Gutachten VOB/B
vom 1.4.2004.

32 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B,
Einl. Rn 42 unter Hinweis auf die Motive, Bd. 2, S. 470.

33 Siehe statt vieler: Vygen, Bauvertragsrecht, Rn 114.
34 BauR 1999, 964 ff.
35 BauR 2001, Sonderdruck zu Heft 4.
36 Etwa: BGH BauR 1991, 331 zu § 2 Nr. 8 VOB/B; BGH

BauR 1994, 617, 618 zu § 13 Nr. 4 VOB/B; BGH BauR
1998, 614 zu § 16 Nr. 3 VOB/B; BGH BauR 1990, 727
zu § 16 Nr. 6 S. 1 VOB/B; Glatzel/Hofmann/Frikell,
Unwirksame Bauvertragsklauseln nach dem AGB-Gesetz,

S. 52 ff. zu §§ 7, 12 Nr. 5, 13 Nr. 7 und 15 Nr. 3 VOB/B;
M�Ko/Thode, § 284 Rn 80 zu § 16 Nr. 5 Abs. 3, 4 VOB/
B; vgl. hierzu auch die Verbesserungsvorschl�ge des
Instituts f�r Baurecht Freiburg e.V., Empfehlungen an
den DVA zur �berarbeitung der VOB/B, BauR 1999,
699 ff.

37 BGH BauR 1987, 86 f�r die Zeit vor Einf�hrung des
SchuldRModG; die Pr�fungs- und Hinweispflicht selbst
folgt jetzt unmittelbar aus der Herstellungs- bzw. Ver-
schaffungspflicht des Auftragnehmers gem. §§ 631
Abs. 1, 633 Abs. 1 BGB n.F.

38 BGH BauR 1996, 378; Ingenstau/Korbion/Keldungs,
Teil B, § 1 Nr. 4 Rn 1.

39 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 15 Nr. 1 Rn 1.
40 Vgl. Vygen, Bauvertragsrech, Rn 119 f.
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18Wichtigster Ankn�pfungspunkt f�r die Festlegung des Bausolls ist die Leistungsbeschreibung (vgl. § 1 Nr. 1
VOB/B). In der Praxis gebr�uchlich sind Leistungsbeschreibungen mit Leistungsverzeichnis (vgl. § 9 Nr. 6 bis 9
VOB/A) und solche mit Leistungsprogramm (vgl. § 9 Nr. 10 bis 12 VOB/A). Das Leistungsverzeichnis enth�lt
eine Aufgliederung des Bauvorhabens nach Teilleistungen in Leistungspositionen, denen die f�r die Ausf�hrung
kalkulierten Mengenans�tze (Massen) und der vom Auftraggeber f�r die jeweilige Leistungsposition verlangte
Preis zugeordnet sind. Das Leistungsprogramm – auch funktionale Leistungsbeschreibung – beinhaltet dem-
gegen�ber keine konkreten Leistungsvorgaben, sondern legt nur den Bauerfolg und die an ihn gestellten tech-
nischen, wirtschaftlichen, gestalterischen und funktionsbedingten Anforderungen fest. Es bleibt dann zumeist
dem Auftragnehmer �berlassen, auf dieser Grundlage das Objekt zu planen und zu bauen.41

19Soweit sich aus anderen Vertragsunterlagen (Verhandlungsprotokolle, Vorbemerkungen zum Vertrag, Pl�ne,
Zeichnungen) Abweichungen von der Leistungsbeschreibung ergeben, m�ssen eventuelle Widerspr�che und
Unklarheiten unter nachrangiger Ber�cksichtigung der Priorit�tenregelung in § 1 Nr. 2 VOB/B zun�chst durch
Auslegung nach Maßgabe der §§ 133, 157 BGB ausger�umt werden.42 Erst wenn die Auslegung zu keinem klaren
Ergebnis f�hrt, wird das Bausoll nach der Unklarheitenregel zulasten derjenigen Vertragspartei bestimmt, wel-
che die Leistungsbeschreibung erstellt hat.43

202. Einseitige Leistungsbestimmung – § 1 Nr. 3 und 4 VOB/B. a) Grundsatz. Es gehçrt zu den allgemeinen
Grunds�tzen des Vertragsrechts, dass die Vertragsparteien nicht einseitig von den einmal getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen abweichen d�rfen. Hiervon macht die VOB/B mit den Regelungen in § 1 Nr. 3 und 4
VOB/B zwei wichtige Ausnahmen, die es dem Auftraggeber ermçglichen, den vertraglich festgelegten Leistungs-
inhalt durch einseitige Erkl�rung den Bed�rfnissen eines geordneten Bauablaufs und der Erreichung des
gew�nschten Bauerfolgs anzupassen.

21b) �nderung des Bauentwurfs – § 1 Nr. 3 VOB/B. Gem. § 1 Nr. 3 VOB/B ist der Auftraggeber berechtigt,
�nderungen des Bauentwurfs anzuordnen. Er darf die dem Vertrage zugrunde gelegten Baupl�ne, Entw�rfe und
Zeichnungen nachtr�glich – nach Vertragsschluss – durch einseitige Maßnahmen �ndern, solange sich daraus
nicht eine vçllig andere Leistung oder eine so erhebliche Umgestaltung ergibt, dass sie nach Treu und Glauben
dem Auftragnehmer nicht mehr zugemutet werden kann.44 Der Auftragnehmer ist verpflichtet, solche einseitigen
Vorgaben f�r die Realisierung des jeweiligen Bauvorhabens umzusetzen und seine Werkleistungen dem ge�nder-
ten Bauentwurf anzupassen. Allerdings erh�lt er den hierf�r eventuell erforderlichen Mehraufwand gem. § 2 Nr. 5
VOB/B unter den dort genannten Voraussetzungen besonders verg�tet (siehe Rn 44 ff.). Beim BGB-Werkvertrag
ist das anders: Dort kann eine �nderung des Leistungsumfangs nur mit Zustimmung des Auftragnehmers in Form
einer einvernehmlichen Vertrags�nderung erfolgen.

22�berschreitet der Auftraggeber sein �nderungsrecht, sind seine dahin gehenden Anordnungen f�r den Auftrag-
nehmer unverbindlich. Der Auftragnehmer darf ihre Ausf�hrung verweigern und es bleibt beim urspr�nglichen
Vertragsinhalt.45 Die gegenteilige Auffassung, die dem Auftragnehmer bei unzul�ssiger Bauentwurfs�nderung
lediglich ein Leistungsverweigerungsrecht einr�umen will,46 �berzeugt nicht, weil sie ohne ausreichende dogmati-
sche Grundlage von der Wirksamkeit jeder einseitigen �nderung des vertraglichen Leistungsinhalts ausgeht und
dem Auftragnehmer im Ergebnis die Darlegungs- und Beweislast f�r die ihn entlastenden Unzumutbarkeits-
gr�nde auferlegt, die in entsprechender Anwendung der f�r die einseitige Bestimmung der Leistung gem. § 315
BGB nach h.M. geltenden Grunds�tze richtigerweise indes den Auftraggeber treffen muss.47

23Die unzul�ssige einseitige �nderungsanordnung stellt in aller Regel keine (Teil-)K�ndigung des urspr�nglichen
Bauvertrags dar,48 sondern wird zumeist als Angebot des Auftraggebers an den Auftragnehmer auszulegen sein,
einer �ber das einseitige �nderungsrecht hinausgehenden einvernehmlichen Vertrags�nderung durch rechts-
gesch�ftliche Annahme dieses Angebots zuzustimmen. Erst wenn der Auftragnehmer dieses Angebot ablehnt,
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41 Vgl. OLG D�sseldorf BauR 2002, 1103.
42 Eingehend zu den im Einzelnen streitigen Auslegungskri-

terien: Kapellmann/Messerschmidt, Teil B, § 2 Rn 90 ff.
mit zahlreichen Nachweisen; Markus, in: Jahrbuch Bau-
recht 2004, S. 1, 4 ff.; vgl. auch BGH BauR 2002, 935
(Konsoltragger�st); BGH BauR 1994, 236 (Wasserhal-
tung II).

43 Vygen, Bauvertragsrecht, Rn 288; Kapellmann/Messer-
schmidt/Kapellmann, Teil B, § 2 Rn 123; Riedl, in: Heier-
mann/Riedl/Rusam, Teil B, § 1 Rn 28; Markus, in: Jahr-
buch Baurecht 2004, S. 17 f.

44 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 1 Nr. 3 Rn 9;
Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, § 1
Rn 82 ff. m.w.N.

45 Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, § 1
Rn 92; Riedl, in: Heiermann/Riedl/Rusam, Teil B, § 1
Rn 35.

46 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 1 Nr. 3 Rn 13;
ebenso wohl Beck’scher VOB-Kommentar/Jagenburg,
Teil B, § 1 Rn 66.

47 Zur Beweislast f�r die „Billigkeit“ gem. § 315 BGB:
BGHZ 41, 279; BGHZ 97, 220; OLG Hamm NJW-RR
1993, 1501; Palandt/Heinrichs, § 315 Rn 19.

48 So aber Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 1 Nr. 3
Rn 14.
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wird der Auftraggeber dar�ber entscheiden wollen, ob er den Vertrag (teilweise) k�ndigt und den Bauvertrag
anderweitig vergibt.49

24 c) Notwendige Zusatzleistungen – § 1 Nr. 4 VOB/B. Von der einseitigen �nderung des Bauentwurfs zu unter-
scheiden ist das Recht des Auftraggebers gem. § 1 Nr. 4 VOB/B, auch nicht vereinbarte Leistungen verlangen zu
d�rfen.50 Das setzt allerdings voraus, dass solche Zusatzleistungen bei im �brigen unver�ndertem Leistungs-
inhalt zur Realisierung des Vertragszwecks erforderlich sind und der Leistungserfolg andernfalls nicht erreicht
werden kann.51 Hinzu kommt, dass der Auftragnehmer zus�tzlich verlangte Leistungen nur dann erbringen muss,
wenn sein Gewerbebetrieb hierauf eingerichtet ist. Der Auftragnehmer muss also grunds�tzlich keine gewerk-
fremden Arbeiten erbringen, f�r deren Ausf�hrung Spezialverfahren erforderlich sind und hinsichtlich deren er
nicht �ber das erforderliche Ger�t und die notwendige Erfahrung verf�gt.52

25 F�r zul�ssig verlangte Zusatzleistungen hat der Auftragnehmer Anspruch auf besondere Verg�tung nach Maß-
gabe der Bestimmungen in §§ 2 Nr. 6, 7 VOB/B (siehe Rn 44 ff.). Das gilt nat�rlich nicht f�r solche Leistungen,
die ohnehin – etwa als Nebenleistung nach den technischen Ausf�hrungsregelungen einschl�giger DIN-Normen –
schon nach den ggf. auszulegenden Leistungsbeschreibungen im Ausgangsvertrag geschuldet sind.

26 Der Auftraggeber muss die Zusatzleistung vom Auftragnehmer verlangen, was eine entsprechende Erkl�rung
voraussetzt, die als empfangsbed�rftige Willenserkl�rung53 zwar keiner Form bedarf, von einem Dritten allerdings
nur wirksam im Rahmen einer gesetzlichen oder rechtsgesch�ftlichen Vertretungsmacht abgegeben werden
kann.54

III. Verg�tung – § 2 VOB/B

27 1. Grundlagen. Maßgeblich f�r den Werklohnanspruch des Bauunternehmers sind in erster Linie die gesetzli-
chen Bestimmungen des Werkvertragsrechts. Voraussetzung ist danach in jedem Fall eine rechtsgesch�ftliche
Verg�tungsvereinbarung, wobei das Gesetz nach dem Regelungsgehalt in §§ 631 Abs. 1, 632 Abs. 1 BGB
davon ausgeht, dass der Auftragnehmer f�r seine Werkleistungen grunds�tzlich eine Verg�tung erh�lt. Daraus
folgt: Wenn die Vertragsparteien keine konkrete Verg�tungsabrede i.S.d. § 631 Abs. 1 BGB getroffen haben,
muss der Auftragnehmer sonstige Umst�nde darlegen und ggf. beweisen, aus denen sich ergibt, dass die Herstel-
lung des Werkes nur gegen eine Verg�tung zu erwarten ist (§ 632 Abs. 1 BGB). Das ist beim echten Bauvertrag
in aller Regel der Fall.

28 Soweit die Vertragparteien die Vereinbarung �ber die Entgeltlichkeit der Werkleistungen nicht auf die Ver-
g�tungshçhe erstrecken, greift § 632 Abs. 2 BGB. Danach ist bei dem Bestehen einer Taxe diese, sonst die �bli-
che Verg�tung als vereinbart anzusehen. „�blich“ in diesem Sinne sind die Preise, die f�r Bauleistungen gleicher
Art und G�te sowie gleichen Umfangs an dem Ort der Leistung nach allgemein anerkannter Auffassung gezahlt
werden m�ssen.55 Lassen sich solche Preise nicht feststellen, ist auf die nach den Umst�nden angemessene Ver-
g�tung zur�ckzugreifen.56

29 2. Einheitspreisvertrag – § 2 Nr. 2 VOB/B. Die Regelung in § 2 Nr. 2 VOB/B geht davon aus, dass Bauleistun-
gen nach Einheitspreisen abgerechnet werden. Beim Einheitspreisvertrag ergibt sich der letztlich geschuldete
Vertragspreis (Gesamtpreis) grunds�tzlich erst nach der Fertigstellung der Arbeiten aus der Summe der Positions-
preise des Leistungsverzeichnisses, die sich wiederum aus dem Produkt der Einheitspreise mit den nach Aufmaß
tats�chlich angefallenen Massen (Vorders�tze) errechnen. Gleichwohl ist die Verg�tung nach Einheitspreisen
eine vereinbarte Verg�tung i.S.d. § 631 Abs. 1 BGB,57 weil schon durch die Festlegung der Einheitspreise im
Vertrag verbindlich vorgegeben ist, welche Verg�tung nach pflichtgem�ßer (§ 14 Nr. 2 VOB/B) Ermittlung der
Massen zu zahlen sein wird. Der Vertragspreis ist also bestimmbar festgelegt.

30 3. Pauschalpreisvertrag. Beim Pauschalpreisvertrag sind nicht die Einheitspreise der einzelnen Teilleistun-
gen f�r den Vertragspreis maßgebend, sondern die Parteien vereinbaren unabh�ngig vom Umfang der tats�chlich
zu erbringenden Leistungen einen pauschalierten Gesamtpreis f�r die Erreichung des Leistungserfolges oder f�r
Teile hiervon (Teilpauschalvertrag).

31 In der Praxis gel�ufig sind zwei Arten des Pauschalpreisvertrags. Die Vertragsparteien kçnnen auf der Grundlage
der im Leistungsverzeichnis detailliert niedergelegten Angebotspositionen lediglich einen prozentualen Abschlag
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49 Ebenso Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B,
§ 1 Rn 93.

50 Auch insoweit handelt es sich dogmatisch um ein einseiti-
ges Leistungsbestimmungsrecht: BGH BauR 2004, 495,
497.

51 Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, § 1
Rn 105 f.

52 Beck’scher VOB-Kommentar/Jagenburg, Teil B, § 1
Nr. 4 Rn 16; Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 1

Nr. 4 Rn 5; Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen,
Teil B, § 1 Rn 109 f.

53 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 1 Nr. 4 Rn 4.
54 BGH BauR 2004, 495, 497.
55 BGH NJW 2001, 151.
56 Im Einzelnen: BGH NJW-RR 2000, 1560, 1562.
57 Palandt/Sprau, § 632 Rn 5.
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auf den so ermittelten Angebotspreis vornehmen. Dann kommt ein Detail-Pauschalvertrag zustande, der sich
vom Einheitspreisvertrag in erster Linie dadurch unterscheidet, dass sich positionsbezogene Mengenmehrungen
und Mengenminderungen in den durch § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 1, 2 VOB/B weit gezogenen Grenzen nicht auf den Ver-
tragspreis auswirken. Fehlt hingegen ein detailliertes Leistungsverzeichnis und gibt der Auftraggeber stattdessen
das Bausoll in Form einer funktionalen Ausschreibung mit Leistungsprogramm (siehe Rn 18) vor, so �berl�sst
er damit die Festlegung der f�r den vereinbarten Pauschalpreis im Einzelnen geschuldeten Werkleistungen dem
Auftragnehmer und der pauschal hierf�r vereinbarte Vertragspreis steht in keinem unmittelbaren Bezug zu kon-
kreten Leistungspositionen. Das Ergebnis wird gemeinhin als Global-Pauschalvertrag bezeichnet.

324. Stundenlohnvertrag – §§ 2 Nr. 10, 15 VOB/B. Die Parteien kçnnen im Vertrag festlegen, dass der Auftrag-
nehmer seine Leistungen nach Zeitaufwand abrechnen soll. Solche Stundenlohnvertr�ge sind in der Baubranche
eher die Ausnahme. Sie sind zumeist g�nstig f�r den Auftragnehmer, weil sich seine Verg�tung nicht nach dem
durch Aufmaß feststellbaren Ergebnis seiner Leistungen, sondern nach dem im Einzelfall nur schwer rekapitulier-
baren Arbeitsaufwand bemisst. Deshalb enth�lt § 15 Nr. 4 VOB/B besondere Bestimmungen f�r die Abrechnung
von Stundenlohnarbeiten.

33Die Abrechnung nach Stundenlohn bedarf im Rahmen des VOB-Vertrags immer der besonderen Vereinbarung
(vgl. § 2 Nr. 10 VOB/B).58 Damit ist aber noch nichts �ber die Hçhe der Verg�tung gesagt. Nur wenn die Parteien
auch den Stundensatz und die grunds�tzlich ebenfalls zu erstattenden Materialpreise festgelegt haben, ist der
Vertragspreis bestimmbar und die Verg�tung ist vereinbart i.S.d. § 631 Abs. 1 BGB. Fehlen solche Abreden, so
schuldet der Auftraggeber die �blichen Stundens�tze und Materialpreise (§ 15 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B).59

34F�r den BGB-Werkvertrag gilt das zwingende Erfordernis einer Stundenlohnabrede i.S.d. § 2 Nr. 10 VOB/B
nicht.60 Ist es nach den Umst�nden des Einzelfalles �blich, dass bestimmte Leistungen im Stundenlohn erbracht
werden, so darf der Auftragnehmer sie im Rahmen der §§ 631 ff. BGB auch ohne besondere Vereinbarung als
�bliche Verg�tung (§ 632 Abs. 2 BGB) abrechnen.

355. Darlegungs- und Beweislast. Grunds�tzlich muss der Auftragnehmer die f�r die beanspruchte Verg�tung
maßgeblichen Tatsachen darlegen und beweisen.61 Das betrifft nicht nur die Umst�nde, aus denen sich die Ver-
g�tungspflicht gem. § 632 Abs. 1 BGB ergeben soll, sondern dar�ber hinaus auch die �blichkeit des in Ansatz
gebrachten Werklohns. Macht er die vereinbarte Verg�tung gem. § 631 Abs. 1 BGB geltend, muss er im Streit-
fall die entsprechende Preisabrede beweisen. Das gilt auch, wenn er nach Einheitspreisen abrechnet und der
Auftraggeber die Vereinbarung eines niedrigeren Pauschalpreises behauptet.62 Weil der Auftragnehmer in diesen
nicht seltenen F�llen allerdings einen Negativbeweis f�hren muss, treffen den Auftraggeber nach allgemeinen
Grunds�tzen erhçhte Anforderungen an die Darlegung der anderweitigen (Pauschal-)Preisvereinbarung
(„qualifizierte Darlegungslast“). Er muss im Einzelnen dartun, wann, wo, mit wem und unter welchen Umst�nden
die Preisabsprache getroffen worden sein soll, damit der Auftragnehmer Gelegenheit hat, diesem Vorbringen sub-
stantiiert entgegenzutreten und den ihm obliegenden Beweis des Gegenteils zu f�hren.63

36Diese Grunds�tze gelten auch f�r den VOB-Vertrag.64 § 2 Nr. 2 VOB/B enth�lt entgegen anderer Auffassung65

keine Beweislastregel, sondern erg�nzt lediglich § 632 Abs. 2 BGB f�r den VOB-Vertrag dahin, dass die bei Feh-
len einer anderweitigen Verg�tungsabrede geschuldete �bliche Verg�tung nach Einheitspreisen zu berechnen
ist.66 Dadurch werden die f�r den BGB-Vertrag maßgeblichen Grunds�tze der Verteilung von Darlegungs- und
Beweislast nicht außer Kraft gesetzt.

37Wenn der Auftraggeber gegen die Vermutung des § 632 Abs. 1 BGB behauptet, der Auftragnehmer habe unent-
geltlich arbeiten sollen, tr�gt er hierf�r die Darlegungs- und Beweislast.67 Ebenso muss er beweisen, dass nach
Vertragsschluss von den dortigen Vereinbarungen abweichende Preisabsprachen getroffen wurden.68

386. Nachtr�ge – § 2 Nr. 5 bis 8 VOB/B. a) BGB-Werkvertrag. Die Vorschriften des BGB-Werkvertragsrechts
sehen die Mçglichkeit einer einseitigen Vertrags�nderung nicht vor. Dementsprechend bleibt auch die vertraglich
vereinbarte Verg�tung grunds�tzlich unver�ndert. Will der Aufragnehmer eine nachtr�gliche Anpassung seines
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58 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Nr. 10 Rn 4 f.
59 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn 1212.
60 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Nr. 10 Rn 5.
61 BGH BauR 1995, 91.
62 BGH NJW 1981, 1442; OLG Hamm NJW-RR 1993,

1490.
63 BGH NJW-RR 1992, 848; OLG D�sseldorf BauR 2000,

269.
64 BGH BauR 1981, 388; BGH BauR 1992, 505; OLG M�n-

chen IBR 2001, 297; OLG Frankfurt IBR 2001, 468;
Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, Teil B, § 2
Rn 132 f.; Beck’scher VOB- Kommentar/Jagenburg,

VOB/B, § 2 Nr. 2 Rn 7 f.; Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 6. Teil Rn 92.

65 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Rn 20; Vygen,
Bauvertragsrecht, Rn 750; Kleine-Mçller/Merl/Oelmaier,
Handbuch des privaten Baurechts, § 10 Rn 18; Werner/
Pastor, Der Bauprozess, Rn 1114.

66 So zutreffend mit eingehender Begr�ndung: Kapellmann/
Messerschmidt/Kapellmann, Teil B, § 2 Rn 131 a.E.,
132 f.

67 BGH NJW 1987, 2742.
68 BGH BauR 1995, 92; BGH NJW 1983, 1782.
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Werklohns in Form eines Nachtrages erreichen, muss er sich mit dem Auftraggeber einigen und einen neuen Ver-
trag i.S.d. § 631 BGB schließen. Eine einseitig durchsetzbare Preisanpassung kommt sowohl f�r den Einheits-
preisvertrag als auch f�r den Pauschalvertrag nur unter den Voraussetzungen des Wegfalls der Gesch�ftsgrund-
lage (§ 313 BGB) in Betracht. Es muss also ein objektiv feststellbares Missverh�ltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung bestehen, das sich unter Ber�cksichtigung aller Umst�nde des Einzelfalles69 f�r die eine Partei als
unertr�glich erweist und von ihr bei Vertragsschluss auch nicht vorherzusehen war.70 Selbst eine Kostensteigerung
von 20% bezogen auf den Vertragspreis reicht hierf�r u.U. noch nicht aus.71

39 b) VOB/B-Vertrag. aa) Allgemeines. Auch beim VOB/B-Vertrag bleibt die f�r das Bausoll vereinbarte Ver-
g�tung unver�ndert. Eine Preisanpassung ergibt sich nur bei Abweichungen vom Bausoll und unter den in § 2
VOB/B genannten Voraussetzungen. Als Ankn�pfungspunkte f�r Preis�nderungen kommen in Betracht:
– Mengenmehrungen/Mengenminderungen

– Einheitspreisvertrag: § 2 Nr. 3 VOB/B
– Pauschalpreisvertrag: § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 2 VOB/B i.V.m. § 242 BGB

– Selbsteintritt des Auftraggebers
– Einheitspreisvertrag: § 2 Nr. 4 VOB/B
– Pauschalpreisvertrag: §§ 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 4, 2 Nr. 4 VOB/B

– �nderungen des Bauentwurfs durch den Auftraggeber
– Einheitspreisvertrag: § 2 Nr. 5 VOB/B i.V.m. § 1 Nr. 3 VOB/B
– Pauschalpreisvertrag: §§ 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 4, 2 Nr. 5 VOB/B i.V.m. § 1 Nr. 3 VOB/B

– Zusatzleistungen durch einseitige Anordnung des Auftraggebers
– Einheitspreisvertrag: § 2 Nr. 6 VOB/B i.V.m. § 1 Nr. 4 VOB/B
– Pauschalpreisvertrag: §§ 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 4, 2 Nr. 6 VOB/B i.V.m. § 1 Nr. 4 VOB/B

– Erbringung nicht bestellter Leistungen
– § 2 Nr. 8 VOB/B.

40 bb) Mengenmehrungen/Mengenminderung – § 2 Nr. 3 und 7 VOB/B. Beim Einheitspreisvertrag wird der
betragsm�ßig nicht festgelegte Preis aus der Summe der Einzelpositionspreise gebildet, die sich wiederum aus
dem Produkt der Vorders�tze mit den vereinbarten Einzelpreisen (EP) ergeben. �ndern sich die Vorders�tze ein-
zelner Positionen, weil sich w�hrend der Bauausf�hrung nicht einkalkulierte Mengenmehrungen oder Mengen-
minderungen ergeben, so wirkt sich das auf das von den Parteien verabredete Preisgef�ge aus, weil der Auftrag-
nehmer die f�r das Bauvorhaben insgesamt anfallenden Baustelleneinrichtungskosten, Baustellengemeinkosten
und sonstigen Allgemeinkosten, dazu Wagnis und Gewinn, �blicherweise auf die einzelnen Leistungspositio-
nen verteilt und so in die Einheitspreise einrechnet. Bei ver�nderten Mengenans�tzen bedeutet das f�r den Ver-
tragspreis, dass sich der Aufragnehmer bei Mehrmengen besser stellt, wohingegen er bei kleineren Mengen einen
Preisnachteil hinnehmen muss. Daf�r gew�hrt § 2 Nr. 3 VOB/B einen Ausgleich.

41 Grundlage f�r eine Preis�nderung bei Mehrmengen ist § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B. Danach kann die benachteiligte
Partei (i.d.R. der Auftraggeber) eine Anpassung der Einheitspreise verlangen, wenn sich ohne Eingriff des
Auftraggebers eine Mengenmehrung von mehr als 10% gegen�ber den vertraglich angenommenen Vorders�t-
zen ergeben hat. Dann ist nur f�r die �ber 110% hinausgehenden Mengen auf Verlangen einer Partei ein neuer
Preis zu vereinbaren.72 Kommt hier�ber keine Einigung zustande, muss der neue Preis gerichtlich festgesetzt
werden. Maßgebend sind auch dann die f�r den bisherigen Einheitspreis maßgeblichen Preisermittlungsgrund-
lagen,73 nur der Umlagemaßstab f�r die fixen Baustellenkosten �ndert sich.

42 Bei feststellbaren Mindermengen von mehr als 10% der vertraglich kalkulierten Mengen ist auf Verlangen des
Auftragnehmers f�r die betroffene Position ein vçllig neuer Einheitspreis nach Maßgabe der Regelung in § 2
Nr. 3 Abs. 3 S. 2 VOB/B auf der Grundlage der f�r den bisherigen Einheitspreis maßgeblichen Preisermittlungs-
grundlagen zu bilden.74 Das gilt nicht, wenn er schon durch die Erhçhung der Mengen bei anderen Positionen
einen angemessenen Ausgleich erh�lt (§ 2 Nr. 3 Abs. 3 S. 1 VOB/B).

43 Der vertraglich vereinbarte Pauschalpreis bleibt demgegen�ber auch bei Ver�nderungen der nach dem Vertrag in
Ansatz gebrachten Mengen gem. § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 1 VOB/B grunds�tzlich unver�ndert. Eine Anpassung des
Vertragspreises findet – im Ausgangspunkt ebenso wie beim BGB-Werkvertrag – gem. § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 2
VOB/B nur bei einer schwerwiegenden Stçrung der Gesch�ftsgrundlage statt. Auch f�r die Bildung des neuen
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69 BGH BauR 1996, 250.
70 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Nr. 7 Rn 24 ff.;

Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, Teil B, § 2
Rn 131 a.E., 179 ff.; Vygen, Bauvertragsrecht, Rn 841.

71 BGH Sch�fer/Finnern Z 2.311 Bl. 5; vgl. aber auch BGH
VersR 1965, 83 f�r eine �berproportionale Verteuerung

einer Einzelposition mit einer Steigerung des Gesamtprei-
ses um nur 10%.

72 BGH BauR 1987, 217.
73 Vygen, Bauvertragsrecht, Rn 767.
74 Vgl. hierzu im Einzelnen: Kapellmann/Messerschmidt/

Kapellmann, Teil B, § 2 Rn 152 f.
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Pauschalpreises ist allerdings gem. § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 2, 3 VOB/B das vertragliche Preisgef�ge maßgebend, das
sich �blicherweise aus der Ursprungskalkulation des Auftragnehmers ergibt.75

44cc) �nderungen des Bauentwurfs/Zusatzleistungen – § 2 Nr. 5, 6 und 7 VOB/B. Notwendiges Korrektiv
f�r die dem Auftraggeber durch § 1 Nr. 3 und 4 VOB/B einger�umten einseitigen Leistungsbestimmungsrechte ist
die Verpflichtung, die Preisabsprachen mit dem Auftraggeber dem ver�nderten Bausoll anpassen zu m�ssen. F�r
den Einheitspreisvertrag ergeben sich die hierf�r maßgeblichen Bestimmungen aus § 2 Nr. 5 und 6 VOB/B, die
�ber § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 4 VOB/B auch auf den Pauschalvertrag Anwendung finden.

45Nach wirksamer �nderung des Bauentwurfs (§ 1 Nr. 3 VOB/B) oder Erbringung zul�ssig verlangter Zusatzleis-
tungen (§ 1 Nr. 4 VOB/B) sollen die Vertragparteien mçglichst vor der Ausf�hrung einen neuen Preis unter
Ber�cksichtigung der Mehr- oder Minderkosten vereinbaren (§ 2 Nr. 5 S. 1, 2 VOB/B; § 2 Nr. 6 Abs. 2 VOB/B).
Gleiches gilt, wenn andere Anordnungen des Auftraggebers (beispielsweise betreffend die Art der Bauausf�h-
rung) zur einer Ver�nderung der Kalkulationsgrundlagen gef�hrt haben (§ 2 Nr. 5 S. 1 VOB/B). Der Anspruch
auf Preisanpassung besteht auch dann, wenn die Parteien sich hier�ber nicht (rechtzeitig) einigen. Maßgeblich f�r
die Berechnung der neuen Verg�tung ist in allen F�llen die urspr�ngliche Preiskalkulation (Auftragskalkula-
tion), die fortgeschrieben werden muss.76

46Eine besondere Verg�tung f�r zus�tzlich verlangte Leistungen kann der Auftragnehmer gem. § 2 Nr. 6 Abs. 2 S. 1
VOB/B grunds�tzlich nur verlangen, wenn er diesen Anspruch dem Auftraggeber vor Beginn der Ausf�hrung
ank�ndigt. Die Ank�ndigung ist nach h.M. Anspruchsvoraussetzung.77 Das zwingt in der Praxis oft zu der
schwierigen Abgrenzung zwischen Mehraufwendungen f�r Zusatzleistungen und solchen, die auf eine �nderung
des Bauentwurfs oder auf sonstige Anordnungen des Auftraggebers zur�ckzuf�hren sind,78 f�r die das Ank�ndi-
gungserfordernis nicht besteht.

47dd) Nicht bestellte Leistungen – § 2 Nr. 8 VOB/B. F�r Leistungen, die der Auftraggeber nicht bestellt, nicht
verlangt und nicht angeordnet hat, erh�lt der Auftragnehmer keine Verg�tung (§ 2 Nr. 8 Abs. 1 S. 1 VOB/B). Er
muss sie vielmehr auf seine Kosten beseitigen (§ 2 Nr. 8 Abs. 1 S. 2 VOB/B). �berdies haftet er auf Schadens-
ersatz (§ 2 Nr. 8 Abs. 1 S. 3 VOB/B). Etwas anderes gilt allerdings gem. § 2 Nr. 8 Abs. 2 S. 1 VOB/B, wenn der
Auftraggeber die Leistungen anerkennt, was auch konkludent79 durch Abnahme oder durch Zahlung eines
Abschlages auf die Nachforderung des Auftragnehmers80 geschehen kann.

48Dar�ber hinaus enth�lt § 2 Nr. 8 Abs. 2 S. 2 VOB/B eine den Vorschriften zur Gesch�ftsf�hrung ohne Auftrag
nachgebildete Regelung, nach der der Auftragnehmer auch f�r unbestellte Leistungen eine gem. § 2 Nr. 8 Abs. 2
S. 3 VOB/B auf der Grundlage der vertraglichen Preise zu ermittelnde Verg�tung erh�lt, soweit die Leistungen
f�r die (mangelfreie) Erf�llung des Vertrags notwendig waren, dem wirklichen oder mutmaßlichen Willen des
Auftraggebers entsprachen und diesem unverz�glich angezeigt wurden. Ohne vorherige Anzeige erh�lt der Auf-
tragnehmer nach den �ber § 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B ausdr�cklich erçffneten Grunds�tzen der GoA lediglich Auf-
wendungsersatz gem. §§ 683, 670 BGB, der in der Regel der �blichen Verg�tung entspricht.81

497. F�lligkeit. a) Abnahme – § 640 BGB; § 12 VOB/B. Die Verg�tung f�r Bauleistungen wird f�llig mit der
Abnahme des Werkes (§ 641 BGB). Abnahme meint auch im Geltungsbereich der VOB/B „die kçrperliche Hin-
nahme, verbunden mit der Anerkennung des Werkes als im Wesentlichen vertragsgerechte Leistung“.82 Sie kann
ebenso wie beim BGB-Werkvertrag ausdr�cklich (§ 12 Nr. 1, 2 VOB/B) oder konkludent (stillschweigend),
etwa durch Ingebrauchnahme, erfolgen.83 Insoweit wird auf die Kommentierung zu § 640 BGB verwiesen (siehe
§ 640 BGB Rn 12 ff.).

50F�r den Bauvertrag hat die in § 12 Nr. 4 VOB/B geregelte fçrmliche Abnahme besondere Bedeutung, weil sie in
der Regel eine gemeinsame Baubegehung erfordert und zu einer schriftlichen Protokollierung des Abnahme-
ergebnisses f�hrt (§ 12 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B). Dar�ber hinaus bietet sie die Mçglichkeit, das f�r Abrechnungs-
und Beweiszwecke wichtige gemeinsame Aufmaß (vgl. § 14 Nr. 2 S. 1 VOB/B) zu nehmen. In die Niederschrift
sind etwaige Vorbehalte wegen bekannter M�ngel und wegen Vertragsstrafen (vgl. § 341 Abs. 3 BGB und § 11
Nr. 4 VOB/B), ebenso etwaige Einwendungen des Auftragnehmers aufzunehmen (§ 12 Nr. 4 Abs. 1 S. 4 VOB/B),
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75 Siehe im Einzelnen: Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B,
§ 2 Nr. 7 Rn 29.

76 BGH BauR 1999, 897; 1996, 378.
77 BGH BauR 1996, 542; OLG D�sseldorf BauR 1989, 483,

485; Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Nr. 6
Rn 12 f.; Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, Teil
B, § 2 Rn 198; Riedl, in: Heiermann/Riedl/Rusam, Teil B,
§ 2 Rn 130; Kapellmann/Schiffers, Band 1, Rn 853; a.A.
OLG Celle BauR 1982, 381; Beck’scher VOB-Kommen-
tar/Jagenburg, Teil B, § 2 Nr. 6 Rn 67 f.; Nicklisch/
Weick, Teil B, § 2 Rn 71; zur Entbehrlichkeit der Ank�n-

digung vgl. Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2
Nr. 6 Rn 14 f.

78 Ingenstau/Korbion/Keldungs, Teil B, § 2 Nr. 5 Rn 7 ff.
79 BGH NZBau 2000, 153.
80 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, Teil B, § 2

Rn 303.
81 BGH BauR 1974, 273.
82 BGHZ 48, 257, 262.
83 Ausf�hrlich: Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 12

Nr. 1 Rn 11 ff.
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mit den sich aus § 640 Abs. 2 BGB f�r die Geltendmachung von M�ngelanspr�chen ergebenden Konsequenzen.
Jede Vertragpartei kann die fçrmliche Abnahme verlangen, jedoch nur, wenn sie im Vertrag vereinbart ist84 und
nur solange das Gewerk nicht bereits anderweitig abgenommen wurde,85 worin in der Regel zugleich ein Verzicht
auf die vertraglich vereinbarte fçrmliche Abnahme zu sehen sein wird.86 Erscheint der Auftragnehmer zum verein-
barten oder mit ausreichender Frist rechtzeitig angek�ndigten Abnahmetermin nicht, kann die fçrmliche Abnahme
in seiner Abwesenheit erfolgen (§ 12 Nr. 4 Abs. 2 VOB/B).

51 Von der stillschweigenden Abnahme zu unterscheiden ist die fiktive Abnahme gem. § 12 Nr. 5 VOB/B, die im
Geltungsbereich der VOB/B abweichend von den Bestimmungen in § 640 Abs. 1 S. 3 BGB (siehe § 640 BGB
Rn 27 ff.) und § 641a Abs. 1 BGB in zwei Varianten erfolgen kann: Die Leistung gilt als abgenommen
– mit Ablauf von zwçlf Tagen nach schriftlicher Mitteilung �ber die Fertigstellung der Leistung, § 12 Nr. 5

Abs. 1 VOB/B oder
– nach Ablauf von sechs Tagen nach Inbenutzungnahme, wenn nichts anderes vereinbart ist, § 12 Nr. 5 Abs. 2

VOB/B.
Die fiktive Abnahme kommt nur in Betracht, wenn die Werkleistungen abnahmereif sind, d.h., sie m�ssen frei
von wesentlichen M�ngeln sein (vgl. § 12 Nr. 3 VOB/B, § 640 Abs. 1 S. 2 BGB).87

52 § 12 Nr. 2 VOB/B bestimmt, dass in sich abgeschlossene Teile der Leistung (vgl. § 632a S. 1 BGB) auf Verlan-
gen einer Vertragspartei gesondert abzunehmen sind. Von dieser rechtsgesch�ftlichen Abnahme mit allen Abnah-
mewirkungen zu unterscheiden ist die so genannte „technische (Teil-)Abnahme“ i.S.d. § 4 Nr. 10 VOB/B, die
lediglich der technischen �berpr�fung der Leistung und damit der Vorbereitung der sp�teren rechtsgesch�ftlichen
Abnahme des Gesamtwerkes dient.88

53 b) F�lligkeit ohne Abnahme. Die Wirkungen der Abnahme und damit u.a. die F�lligkeit des Werklohn-
anspruchs treten auch dann ein, wenn der Auftraggeber die Abnahme grundlos endg�ltig verweigert.89 Unter wel-
chen Umst�nden die Abnahmeverweigerung unberechtigt ist, ergibt sich f�r den BGB-Werkvertrag aus § 640
Abs. 1 S. 2 BGB. Danach darf die Abnahme nicht wegen unwesentlicher M�ngel verweigert werden. In § 12
Nr. 3 VOB/B heißt es demgegen�ber, dass die Abnahme der Werkleistung nur wegen wesentlicher M�ngel ver-
weigert werden darf. Der Regelungsgehalt beider Vorschriften ist dennoch der gleiche.90 Insbesondere tr�gt der
Auftragnehmer auch im Rahmen eines VOB/B-Vertragsverh�ltnisses die Beweislast daf�r, dass die Leistung ohne
wesentliche M�ngel ist.91

54 Wenn der Auftraggeber wegen tats�chlich vorhandener M�ngel zu Recht Schadensersatz statt der Leistung
gem. §§ 634 Nr. 4, 281 BGB oder Minderung gem. §§ 634 Nr. 3, 638 BGB geltend macht, erlischt sein Nach-
erf�llungsanspruch. Das bedeutet in rechtlicher Konsequenz, dass der Werklohnanspruch des Auftragnehmers
trotz u.U. berechtigter Abnahmeverweigerung f�llig wird.92 Gleiches gilt nach h.M. im Ergebnis bei wirksamer
K�ndigung des Werkvertrags gem. § 649 BGB.93 Soweit der BGH den Auftraggeber – mit Recht – auch nach vor-
zeitiger Beendigung des Vertrags f�r verpflichtet erachtet, die bis dahin fertig gestellten Werkleistungen abzu-
nehmen,94 folgt daraus entgegen anderer Auffassung95 nicht, dass die F�lligkeit des Verg�tungsanspruchs auch in
diesen F�llen an die Abnahme gekn�pft ist.

55 Des Weiteren wird der Verg�tungsanspruch des Auftragnehmers auch ohne Abnahme f�llig, wenn er eine Fertig-
stellungsbescheinigung vorlegt (§ 641a BGB).96

56 Von praktischer Relevanz f�r den Eintritt der F�lligkeit ist, dass der Auftraggeber gem. §§ 293, 295 BGB in
Annahmeverzug ger�t, wenn er die Abnahme wegen unstreitiger (wesentlicher) M�ngel verweigert und gleich-
wohl eine vom Unternehmer angebotene taugliche Nachbesserung nicht annimmt. Dann kann der Auftragnehmer
entsprechend § 322 Abs. 2 BGB auf Leistung nach Empfang der Gegenleistung klagen.97 So muss auch tituliert
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84 Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 12 Nr. 4 Rn 4.
85 Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 12 Nr. 4 Rn 5.
86 Vgl. BGH BauR 1977, 344; OLG Stuttgart BauR 1974,

344; BGH BauR 1979, 56 – f�r gleichzeitigen Verzicht
auf einen vertraglichen Schriftformvorbehalt.

87 Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 12 Nr. 3 Rn 1
m.w.N.; Palandt/Sprau, § 640 Rn 8; Schwanitz, BrBp
2003, 180, 181; a.A. Peters, NZBau 2000, 171.

88 BGH BauR 1975, 423.
89 OLG D�sseldorf OLGR 1994, 75.
90 Kapellmann/Messerschmidt/Havers, Teil B, § 12 Rn 76

m.w.N.; Leupertz/Merkens, Handbuch Bauprozess, § 9
Rn 48; zweifelnd Werner/Pastor, Der Bauprozess,
Rn 1366 f.

91 BGH BauR 1992, 627; Kapellmann/Messerschmidt/
Havers, Teil B, § 12 Rn 76; Ingenstau/Korbion/Oppler,

Teil B, § 12 Nr. 3 Rn 5; a.A. Vygen, Bauvertragsrecht
nach VOB – Grundwissen, S. 67.

92 BGH BauR 2003, 88; BGH BauR 2000, 98.
93 H.M.; zuletzt: OLG Hamm BauR 2003, 1746; zutreffend

Schmitz, IBR 2004, 53; a.A. Schwanitz, BrBp 2003, 180,
183; Acker/Roskosny, BauR 2003, 1279.

94 BGH BauR 2003, 689.
95 Acker/Roskosny, BauR 2003, 1279, 1281 f.
96 Die f�r eine erleichterte Abwicklung des Werkvertrags-

verh�ltnisses konzipierte Regelung geht vçllig an den
Bed�rfnissen der Baupraxis vorbei und ist deshalb weit-
gehend ohne Bedeutung geblieben. Im 21. Zivilsenat des
OLG D�sseldorf hat es in den vergangenen zwei Jahren
keinen einzigen Fall gegeben, in dem eine Fertigstel-
lungsbescheinigung eine Rolle gespielt hat.

97 BGH NJW 2002, 1262.
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werden. Der Auftragnehmer kann dann seinen Verg�tungsanspruch vollstrecken, ohne zuvor seine Gegenleistung
(Nacherf�llung) erbringen zu m�ssen, §§ 323 Abs. 3, 274 Abs. 2 BGB.98 Allerdings sollte er wegen § 756 ZPO
mit einem entsprechenden Feststellungsantrag auch den Annahmeverzug schon im Erkenntnisverfahren titulieren
lassen.

57F�r die Abwicklung von Bauvertr�gen bedeutsam ist die Regelung in § 641 Abs. 2 BGB. Danach wird der Ver-
g�tungsanspruch des Subunternehmers gegen den Hauptunternehmer/Generalunternehmer ohne Abnahme f�llig,
soweit dieser vom Bauherrn f�r die n�mlichen Werkleistungen eine Verg�tung erhalten hat. Hat der Hauptunter-
nehmer dem Bauherrn wegen eventueller M�ngel des Werkes Sicherheit leisten m�ssen, so kann der Subunter-
nehmer nur dann Zahlung vor Abnahme verlangen, wenn er dem Hauptunternehmer seinerseits Sicherheit in ent-
sprechender Hçhe leistet.

58c) Pr�ff�hige Schlussrechnung. Beim VOB/B-Werkvertrag ist die F�lligkeit der Verg�tung nicht nur an die
Abnahme gekn�pft. Vielmehr muss gem. §§ 14 Nr. 1 S. 1, 16 Nr. 3 VOB/B die Erteilung einer pr�ff�higen
Schlussrechnung hinzukommen,99 wobei die F�lligkeit erst nach Ablauf einer Pr�ffrist von zwei Monaten oder
fr�hestens mit vorherigem Zugang einer Mitteilung des Auftraggebers �ber das Pr�fergebnis eintritt. Im Rahmen
eines BGB-Werkvertrags ist die Erteilung einer pr�ff�higen Schlussrechung nach h.M. hingegen keine F�llig-
keitsvoraussetzung.100

59Die Schlussrechnung i.S.d. § 16 Nr. 3 VOB/B muss nicht als solche bezeichnet sein. Sie muss aber erkennen las-
sen, dass der Auftragnehmer seine Leistungen endg�ltig und abschließend abrechnen will. Sonst handelt es sich
ggf. um eine Abschlags- oder Teilschlussrechnung. Die Anforderungen an die Pr�fbarkeit ergeben sich weit-
gehend unmittelbar aus § 14 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B.101 Allerdings wird der Verg�tungsanspruch des Auftragnehmers
auch ohne die Erteilung einer in diesem Sinne pr�fbaren Schlussrechnung f�llig, wenn den berechtigten Kontroll-
und Informationsinteressen des Auftraggebers anderweitig Gen�ge getan ist und sich der Einwand mangelnder
Pr�fbarkeit als rechtsmissbr�uchlich und mit den Grunds�tzen von Treu und Glauben nicht vereinbar erweist.
Die hierf�r maßgeblichen Grunds�tze hat der BGH in einer wichtigen Entscheidung vom 27.11.2003 zusammen-
gefasst und ausgebaut.102

60F�r den Stundenlohnvertrag ergeben sich aus § 15 VOB/B – auch abseits der F�lligkeitsproblematik – weitere
Anforderungen an die Erfassung und Abrechnung des Zeitaufwands, insbesondere betreffend die Anfertigung,
Vorlage und R�ckgabe von Stundenlohnzetteln (auch: Rapportzettel, Tagesberichte etc.).

618. Verj�hrung. F�r Verg�tungsanspr�che des Auftragnehmers gilt die regelm�ßige Verj�hrungsfrist von drei
Jahren (§ 195 BGB). Die Frist beginnt gem. § 199 Abs. 1 BGB mit dem Ende des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Auftragnehmer von den seine Forderung begr�ndenden Umst�nden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrl�ssigkeit h�tte erlangen m�ssen. Entstanden ist der
Anspruch, wenn er f�llig ist, beim BGB-Werkvertrag also regelm�ßig mit Abnahme (siehe Rn 49 ff.), wohin-
gegen beim VOB-Vertrag die Einreichung einer pr�ff�higen Rechnung und der Ablauf der Pr�ffrist bzw. die vor-
zeitige Mitteilung des Pr�fergebnisses hinzukommen m�ssen. Das gilt auch, wenn das Vertragsverh�ltnis vorzei-
tig beendet worden ist.103

629. Exkurs: Abschlagsforderungen. Beim Werkvertrag erh�lt der vorleistungspflichtige Auftragnehmer die
vereinbarte Verg�tung erst, wenn er die vertragliche geschuldete Leistung vollst�ndig erbracht hat (§§ 633
Abs. 1, 641 BGB). Er muss also die oft erheblichen Kosten vieler Bauvorhaben vorfinanzieren; �berdies tr�gt er
das nicht unerhebliche Risiko einer Insolvenz seines Auftraggebers. Letzteres kann er durch Inanspruchnahme der
Rechte aus §§ 648, 648a BGB absichern; liquide Mittel erh�lt er jedoch nur durch die Geltendmachung von
Voraus- oder Abschlagszahlungen.

63Die hierf�r in § 632a BGB geschaffene Regelung geht an diesen Bed�rfnissen des Baugewerbes vorbei, weil
Abschlagszahlungen gem. § 632a BGB außer f�r eigens angefertigte Stoffe und Bauteile nur f�r in sich abge-
schlossene Teile des Werkes verlangt werden kçnnen. Die maßgeblichen Kriterien f�r eine zweckentsprechende
Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs sind bisher nicht gekl�rt; eine obergerichtliche Rechtsprechung
hierzu existiert noch nicht. Um der gesetzlich intendierten Liquidit�tssicherung zugunsten des Auftragnehmers
�berhaupt Geltung zu verschaffen, wird der Begriff im Ergebnis jedenfalls großz�giger auszulegen sein als im
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98 BGH BauR 2002, 266; vgl. auch OLG Kçln JurB�ro
1989, 873.

99 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16
Rn 192.

100 BGH BauR 1981, 199; OLG Frankfurt NJW-RR 2000,
755; Kapellmann/Messerschmidt, Teil B, § 16 Rn 192;

a.A. OLG Frankfurt BauR 1997, 856; zum Meinungsstand
vgl. Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn 1370 m.w.N.

101 Im Einzelnen hierzu: Kapellmann/Messerschmidt/
Messerschmidt, Teil B, § 14 Rn 12 ff.

102 BGH BauR 2004, 316, 319.
103 BGH BauR 2000, 589.
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Rahmen der §§ 12 Nr. 2, 16 Nr. 4 VOB/B,104 wonach nur eine f�r sich genommen funktionsf�hige Teilleistung
als in sich abgeschlossen gilt.105 Solche Teilleistungen kommen am Bau fast nicht vor.106 Deshalb wird man es f�r
§ 632a BGB als ausreichend erachten kçnnen, wenn die Teilleistung zumindest selbst�ndig nutzbar und ver-
wertbar ist oder wenn es sich um eine Leistung handelt, die im Gesch�ftsverkehr auch selbst�ndig beauftragt
wird. Maßgebend kann auch sein, ob die noch fehlenden Restleistungen ohne weiteres gesondert vergeben wer-
den kçnnten.107 Ob hingegen eine Leistung schon dann in sich abgeschlossen im obigen Sinne ist, wenn sie einer
Position des Leistungsverzeichnisses entspricht,108 erscheint fraglich.

64 F�r den VOB/B-Bauvertrag bestimmt § 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOB/B, dass der Auftragnehmer f�r nachgewiesene
Teilleistungen einen Abschlag auf den Vertragspreis verlangen kann, und zwar in voller Hçhe des Wertes dieser
Leistungen einschließlich Umsatzsteuer. Der – wichtige – Unterschied zum BGB-Werkvertrag besteht darin, dass
es sich dabei nicht um in sich abgeschlossene Teilleistungen handeln muss. Sie m�ssen jedoch hier wie dort ver-
tragsgem�ß erbracht sein. Vertragsgem�ß in diesem Sinne heißt nicht mangelfrei.109 Jedenfalls das Vorhanden-
sein von nur unwesentlichen M�ngeln d�rfte dem Anspruch auf Abschlagszahlung nicht entgegenstehen.110

Allerdings steht dem Auftraggeber wegen solcher M�ngel ein Leistungsverweigerungsrecht mindestens in Hçhe
des Dreifachen der voraussichtlichen M�ngelbeseitigungskosten (§ 641 Abs. 3 BGB) zu, das er der Abschlagsfor-
derung entgegenhalten kann.111

65 Der Auftragnehmer muss die Abschlagsforderung verlangen (§ 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOB/B) und pr�fbar
abrechnen (§ 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B). Dann muss der Auftragnehmer innerhalb von 18 Werktagen zahlen
(§ 16 Nr. 3 VOB/B), f�r eigens angefertigte oder (nur) angelieferte und bereitgestellte Bauteile und Baustoffe
jedoch nur gegen �bereignung oder Sicherheitsleistung (§ 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 3 VOB/B).

66 Wenn der Auftraggeber auf berechtigte Abschlagsforderungen nicht zahlt, darf der Auftragnehmer nach Ablauf
einer angemessenen Nachfrist die Arbeiten einstellen (§ 16 Nr. 5 Abs. 3, 5 VOB/B) und, wenn der Auftraggeber
den so entstandenen Zahlungsverzug zu vertreten hat, den Vertrag gem. § 9 Nr. 1b VOB/B mit den sich aus § 9
Nr. 3 VOB/B ergebenden Folgen k�ndigen. Dieses Recht d�rfte dem Auftragnehmer auch im Rahmen eines
BGB-Werkvertrags jedenfalls dann zustehen, wenn der Auftraggeber gem. § 286 BGB mit der Bezahlung der
Abschlagsforderung in Verzug geraten ist.112

67 § 16 Nr. 1 VOB/B h�lt trotz des Verzichts auf das nach § 632a BGB vorgesehene Abgeschlossenheitserfordernis
und der gegen�ber § 632a BGB verringerten Sicherungspflichten nach allgemeiner Auffassung einer isolierten
Inhaltskontrolle stand.113

IV. Abrechnung/Zahlung – § 16 VOB/B
68 Die VOB/B enth�lt in § 16 abweichend vom BGB-Werkvertragsrecht ein straffes Abrechnungssystem, wodurch

mçglichst rasch eine endg�ltige Auseinandersetzung der Vertragsparteien erreicht werden soll. Aus den f�r die
Schlusszahlung und ihre Wirkungen maßgeblichen Bestimmungen in § 16 Nr. 3 Abs. 2 bis 6 VOB/B folgt, dass
der Auftragnehmer mit Nachforderungen weitgehend ausgeschlossen ist, wenn er die Schlusszahlung des Auf-
traggebers vorbehaltlos annimmt. Die dortigen Regelungen stellen eine wesentliche Abweichung vom gesetzli-
chen Leitbild dar und halten deshalb einer isolierten Inhaltskontrolle nach Maßgabe des § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB nicht stand.114

69 Voraussetzung f�r die Ausschlusswirkung der vorbehaltlosen Annahme der Schlusszahlung ist zun�chst, dass der
Auftraggeber auf die Schlussrechnung – auch die nicht pr�ff�hige115 oder gem. § 14 Nr. 4 VOB/B von ihm selbst
erstellte116 – eine Schlusszahlung geleistet hat, die nicht der Rechnungssumme entsprechen muss. Entscheidend
ist vielmehr, dass die Zahlung nach den Umst�nden als endg�ltige und abschließende Leistung auf den Ver-
g�tungsanspruch des Auftragnehmers anzusehen ist. Eine – zwingend schriftliche117 – Erkl�rung des Auftrag-
gebers, mit der er nach Pr�fung der Rechnung unter Hinweis auf bereits geleistete Zahlungen weitere Zahlungen
ablehnt, steht der Schlusszahlung gleich (§ 16 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B).

70 Die Ausschlusswirkung greift nur ein, wenn der Auftraggeber den Auftragnehmer schriftlich �ber die Schlusszah-
lung unterrichtet und auf die Ausschlusswirkung hingewiesen hat (§ 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B). Die Schriftform
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104 Ebenso: Motzke, NZBau 2000, 489; Voppel, BrBp 2004,
93, 94; a.A. Kiesel, NJW 2000, 1673, 1675.

105 Vgl. Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 12 Nr. 2 Rn 6 f.
106 Vgl. Merkens, BauR 2001, 515, 517.
107 So zutreffend Voppel, BrBp 2004, 93, 94; vgl. auch

Palandt/Sprau, § 632a Rn 5.
108 So Rodemann, BauR 2002, 863, 864 f.
109 So aber Kirberger, BauR 2001, 492, 499; Kiesel, NJW

2000, 1673, 1675.
110 Motzke, NZBau 2000, 489; Voppel, BrBp 2004, 93, 94;

Kniffka, ZfBR 2000, 227, 238; Palandt/Sprau, § 632a
Rn 5.

111 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16
Rn 108.

112 Zum Ganzen: Ingenstau/Korbion/Vygen, Teil B, § 9 Nr. 1
Rn 48 f.

113 Vgl. nur Ingestau/Korbion/Locher, Teil B, § 16 Nr. 1
Rn 3; Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn 1237 m.w.N.

114 BGH BauR 1998, 614.
115 BGH BauR 1987, 329, 331; OLG Frankfurt BauR 1988,

615, 616.
116 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16

Rn 213.
117 BGH BauR 1999, 944.
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ist zwingend;118 ob Unterrichtung und Hinweis in einem einheitlichen Schreiben enthalten sein m�ssen, ist strei-
tig.119 Jedenfalls m�ssen beide Erkl�rungselemente dem Auftragnehmer nachweisbar zugehen.120

71Der Auftragnehmer muss die Schlusszahlung vorbehaltlos angenommen haben. Um der Ausschlusswirkung zu
entgehen, ist ein eventueller Vorbehalt binnen 24 Werktagen nach Zugang der Schlusszahlungserkl�rungen des
Auftraggebers gem. § 16 Nr. 3 Abs. 2 und 3 VOB/B zu erkl�ren. Innerhalb von weiteren 24 Werktagen muss der
Auftragnehmer dann eine pr�fbare Schlussrechnung �ber die vorbehaltenen Forderungen einreichen oder diese
schriftlich eingehend begr�nden (§ 16 Nr. 3 Abs. 5 S. 2 VOB/B).

72Durch die vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung wird der Auftragnehmer mit s�mtlichen Nachforderun-
gen f�r Werkleistungen aus dem zugrunde liegenden Bauvertrag ausgeschlossen, auch wenn sie nicht in der
Schlussrechnung enthalten waren.121 Vom Ausschluss umfasst sind alle Schadensersatz- und Entsch�digungs-
anspr�che sowie Anspr�che aus Verzug und Behinderung,122 des Weiteren alle fr�her gestellten, jedoch zum Zeit-
punkt der Schlusszahlungsannahme noch unerledigten Anspr�che, soweit der Auftragnehmer sie sich nicht
nochmals ausdr�cklich vorbeh�lt (§ 16 Nr. 3 Abs. 4 VOB/B).

V. Ausf�hrung

731. Kooperationspflichten. Die aufgrund der Vielzahl von planerischen und technischen Unw�gbarkeiten oft
komplizierte Durchf�hrung eines Bauvertrags erfordert Flexibilit�t und Kooperation. Das hat der BGH gerade in
den letzten Jahren immer wieder betont.123 Wichtiger Bestandteil dieser Kooperationsverpflichtung sind die Vor-
schriften der VOB/B zur gemeinsamen Ermittlung des Bautenstandes. So m�ssen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer den Zustand von Teilen der Leistung auf Verlangen schon w�hrend der Bauausf�hrung gemeinsam fest-
stellen, wenn die betroffenen Bauteile durch den Baufortschritt der weiteren Pr�fung und Feststellung entzogen
werden (§ 4 Nr. 10 VOB/B). Daran ankn�pfend regelt § 14 Nr. 2 VOB/B, dass die f�r die Abrechnung notwendi-
gen Feststellungen dem Fortgang der Werkleistungen entsprechend mçglichst gemeinsam vorzunehmen sind, was
der Auftragnehmer bei nachtr�glich schwer feststellbaren Leistungen (rechtzeitig) beantragen kann. Und schließ-
lich m�ndet die Pflicht zur abrechnungsbezogenen Zusammenarbeit in der durch § 12 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B mani-
festierten Vorgabe, das Ergebnis einer mçglichst fçrmlichen Abnahme in gemeinsamer Verhandlung schrift-
lich niederlegen zu sollen. Dar�ber hinaus finden sich auch in vielen DIN-Normen �hnliche Regelungen zur
Kooperationsverpflichtung der Baubeteiligten.124

742. Vertragspflichten des Auftragnehmers. a) Hinweis- und Beratungspflicht. Der Auftragnehmer muss
die ihm �bertragenen Werkleistungen grunds�tzlich so herstellen, wie sie der Auftragnehmer geplant und aus-
geschrieben hat. Und er muss etwaigen (nachtr�glichen) Anordnungen des Auftraggebers zur Bauausf�hrung gem.
§ 1 Nr. 3 VOB/B und § 4 Nr. 1 VOB/B Folge leisten. In der Baupraxis kann allerdings der regelm�ßig mit Spezi-
alwissen ausgestattete Werkunternehmer zumeist besser beurteilen, ob der beabsichtigte Bauerfolg mit den Vor-
gaben des Auftraggebers mangelfrei zu erreichen ist. Deshalb muss er gem. § 4 Nr. 3 VOB/B etwaige Bedenken
gegen die geplante Bauausf�hrung oder gegen die G�te der vom Auftraggeber gelieferten Stoffe oder Bauteile
oder gegen die Leistungen anderer (Vor-)Unternehmer rechtzeitig geltend machen (vgl. auch § 4 Nr. 1 Abs. 4
VOB/B f�r besondere Anordnungen) und er muss sie dem Auftraggeber unverz�glich – mçglichst schon vor
Beginn der Arbeiten – schriftlich anzeigen. Vers�umt er dies oder nimmt er seine Beratungs- und Hinweis-
pflicht nicht ausreichend wahr,125 so hat das schwerwiegende Folgen. Dann n�mlich muss er gem. § 13 Nr. 3
VOB/B selbst f�r solche M�ngel seines Werkes einstehen, die nicht auf eine in seine Verantwortung fallende
unfachm�nnische Ausf�hrung der Werkleistungen, sondern auf die planerischen und ausf�hrungstechnischen Vor-
gaben des Auftraggebers oder auf die Beschaffenheit der von ihm bereitgestellten Baustoffe und Bauteile zur�ck-
zuf�hren sind, wozu grunds�tzlich auch der Baugrund126 und die Vorleistungen anderer Unternehmer gehçren.

75Die Hinweispflicht gem. § 4 Nr. 3 VOB/B ist vertragliche Hauptpflicht.127 Sie gilt entsprechend auch f�r den
BGB-Werkvertrag, allerdings ohne die Verpflichtung, die Bedenken schriftlich mitteilen zu m�ssen.128
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118 BGH NJW 1999, 944.
119 F�r die Einheitlichkeit: BGH BauR 1999, 396, 397; OLG

Dresden BauR 2000, 279; a.A.: OLG Kçln BauR 1994,
634, 635; Ingenstau/Korbion/Locher, Teil B, § 16 Nr. 3
Rn 94.

120 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16
Rn 216.

121 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16
Rn 222.

122 Kapellmann/Messerschmidt/Messerschmidt, Teil B, § 16
Rn 222.

123 Grundlegend f�r die „Kooperationsrechtsprechung“:
BGH BauR 2000, 409.

124 Vgl. hierzu Englert/Motzke/Katzenbach, Beck’scher
VOB-Kommentar Teil C (VOB/C), Verdingungsordnung
f�r Bauleistungen, 2003.

125 Eingehend zu den in Rechtsprechung und Literatur in vie-
len Einzelheiten umstrittenen Hinweispflichten des Auf-
tragnehmers: Ingestau/Korbion/Oppler, Teil B, § 4 Nr. 3.

126 Zum so genannten „Baugrundrisiko“ vgl. Kapellmann/
Messerschmidt/Kapellmann, Teil B, § 2 Rn 41 ff. und § 6
Rn 19.

127 Ingestau/Korbion/Oppler, Teil B, § 4 Nr. 3 Rn 4.
128 BGH Sch�fer/Finnern/Hochstein Z. 2.400, Bl. 31; Inge-

stau/Korbion/Oppler, Teil B, § 4 Nr. 3 Rn 3.
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76 b) Sonstige Vertragspflichten des Auftragnehmers. Der Auftragnehmer hat die Werkleistungen gem. § 4
Nr. 2 VOB/B in eigener Verantwortung vertragsgerecht nach den anerkannten Regeln der Technik und unter
Ber�cksichtigung der gesetzlichen und behçrdlichen Bestimmungen auszuf�hren, und zwar auch, soweit er den
Anordnungen des Auftraggebers Folge zu leisten hat (§ 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B). Er darf sie nur mit schriftlicher
Zustimmung des Auftraggebers einem Nachunternehmer �berlassen, es sei denn, sein Betrieb ist auf die verlang-
ten Leistungen erkennbar nicht eingerichtet (§ 4 Nr. 8 VOB/B). Dar�ber hinaus werden ihm gem. § 4 Nr. 5
VOB/B Erhaltungs- und Schutzpflichten an den von ihm bereits erbrachten Leistungen und den vom Auftrag-
geber bereitgestellten Baustoffen und Bauteilen abverlangt. Die Verletzung solcher Vertragspflichten berechtigt
den Auftraggeber ggf. zur K�ndigung des Vertrags aus wichtigem Grund.129 Dar�ber hinaus haftet der Auftrag-
nehmer u.U. gem. § 280 Abs. 1 auf Schadensersatz.130

77 c) Mitwirkungspflichten des Auftraggebers. F�r den BGB-Werkvertrag ergibt sich aus § 642 BGB, dass der
Auftraggeber bei der Herstellung des Werkes mitwirken muss. Diese allgemeine Mitwirkungspflicht hat f�r die
vertragsgerechte und reibungslose Abwicklung des oft komplizierten Baugeschehens große Bedeutung und ist in
zahlreichen Bestimmungen der VOB/B konkretisiert. Die wichtigsten Aspekte der vertraglichen Mitwirkungs-
obliegenheiten131 des Auftraggebers sind:
– Die Bereitstellung des Baugrundst�cks in baureifem Zustand. Denn auch der Baugrund ist Baustoff i.S.d.

§ 13 Nr. 3 VOB/B (vgl. auch § 645 BGB);132

– die Herbeif�hrung der f�r die Realisierung des Bauvorhabens erforderlichen çffentlich-rechtlichen Geneh-
migungen und Erlaubnisse (§ 4 Nr. 1 S. 2 VOB/B);

– die rechtzeitige �bergabe der Ausf�hrungsunterlagen, namentlich Pl�ne und Zeichnungen (§ 3 Nr. 1
VOB/B);

– das Abstecken der Hauptachsen der baulichen Anlagen (§ 3 Nr. 2 VOB/B);
– die Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung auf der Baustelle (§ 4 Nr. 1 S. 1 VOB/B);
– die – insbesondere zeitliche (Bauzeitenplan) – Koordinierung der verschiedenen Gewerke (§ 4 Nr. 1 S. 1

VOB/B);
– die – grunds�tzlich allerdings kostenpflichtige – �berlassung notwendiger Lager und Arbeitspl�tze auf der

Baustelle sowie der vorhandenen Anschl�sse f�r Wasser und Energie zur (Mit-)Benutzung (§ 4 Nr. 4
VOB/B).

78 Kommt der Auftraggeber seinen Mitwirkungspflichten nicht oder nicht ausreichend nach, kann der Auftragneh-
mer den Bauvertrag gem. § 9 Nr. 1a) VOB/B k�ndigen (vgl. § 643 BGB), wenn er die Behinderung angezeigt hat
(vgl. § 6 Nr. 1 VOB/B) und der Auftraggeber in Annahmeverzug geraten ist. Dar�ber hinaus hat er unter den
Voraussetzungen des § 642 BGB einen Anspruch auf angemessene Entsch�digung (§ 9 Nr. 3 S. 2 VOB/B).

79 d) Ausf�hrungsfristen – § 5 VOB/B. Das BGB-Werkvertragsrecht enth�lt keine speziellen Vorschriften zur
Bauzeit. Dabei hat die Einhaltung des von den Parteien bei Vertragsschluss regelm�ßig vorausgesetzten Zeitplans
oft große Bedeutung f�r die auskçmmliche Realisierung des jeweiligen Bauvorhabens. Dem tr�gt § 5 VOB/B
Rechnung, wonach die Ausf�hrung des Werkes innerhalb der vertraglich festgelegten Fristen zu beginnen, zu
fçrdern und zu vollenden ist. Das setzt allerdings voraus, dass es sich um verbindliche Vertragsfristen han-
delt,133 was ggf. durch Auslegung zu ermitteln ist. Sind die Fristen hingegen in einem Bauzeitenplan enthalten,
muss die Verbindlichkeit ausdr�cklich vereinbart sein (§ 5 Nr. 1 VOB/B). Verbindliche Ausf�hrungsfristen kçn-
nen betreffen:
– den Ausf�hrungsbeginn, der andernfalls zwçlf Werktage nach Aufforderung zu erfolgen hat (§ 5 Nr. 2

VOB/B);
– Zwischentermine und Einzelfristen;
– die Fertigstellungsfrist oder die Bauzeit;
– den Fertigstellungstermin.

80 Die Rechtfolgen der Fristvers�umung durch den Auftragnehmer ergeben sich aus § 5 Nr. 4 VOB/B. Danach kann
der Auftraggeber Schadensersatz gem. § 6 Nr. 6 VOB/B beanspruchen (siehe Rn 84 ff.) oder dem Auftragnehmer
eine angemessene Frist zur Vertragserf�llung setzen und erkl�ren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist
den Auftrag entziehe (§ 8 Nr. 3 VOB/B). Nach der Entziehung des Auftrages schuldet der Auftragnehmer ggf.
Schadensersatz nach Maßgabe der Bestimmungen in § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B. Voraussetzung hierf�r ist aller-
dings, dass der Auftragnehmer sich in Verzug befindet, was bei der Vers�umung von Vertragsfristen wegen
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2772 Leupertz

129 BGH BauR 2000, 409.
130 Kapellmann/Messerschmidt/Merkens, Teil B, § 4 Rn 129,

206.
131 Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Teil B, § 9

Rn 10 f.

132 Ganz h.M., vgl. BGH NJW 2000, 1336; zum Meinungs-
stand: Englert/Grauvogl/Maurer, Handbuch des Bau-
grund- und Tiefbaurechts, Rn 900 m.w.N.

133 Siehe hierzu Ingenstau/Korbion/Dçring, Teil B, § 5 Nr. 1
bis 3 Rn 2 ff.
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§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorbehaltlich fehlenden Verschuldens regelm�ßig der Fall sein d�rfte. Schließlich kommt
unter den Voraussetzungen des § 11 VOB/B bzw. der §§ 339 ff. BGB die Geltendmachung einer Vertragsstrafe
in Betracht.134

VI. Behinderung
81Gegenst�ck zu der vom Auftragnehmer zu verantwortenden Bauverzçgerung ist seine Behinderung durch solche

Umst�nde, die ihre Ursache im Risikobereich des Auftraggebers haben, oft (aber nicht notwendig) in Form eines
Verstoßes gegen die ihm obliegenden Mitwirkungspflichten. Als Behinderungstatbest�nde kommen beispiels-
weise in Betracht:
– mangelhafte Leistungen eines Vorunternehmers, auf denen die Werkleistungen des Auftragnehmers aufbau-

en;
– versp�tete Lieferung von Baupl�nen;
– mangelhafte Koordination des Bauablaufs;
– behçrdlich angeordneter Baustopp;
– Streik und Aussperrung (§ 6 Nr. 2 Abs. 1b) VOB/B),
nicht aber Witterungseinfl�sse w�hrend der Ausf�hrungszeit, wenn mit ihnen schon bei Abgabe des Angebots
gerechnet werden musste (§ 6 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B).

82Wenn sich der Auftragnehmer in der ordnungsgem�ßen Ausf�hrung der Leistung behindert glaubt, muss er dies
dem Auftraggeber unverz�glich schriftlich anzeigen (§ 6 Nr. 1 S. 1 VOB/B). Andernfalls hat er nur dann
Anspruch auf Ber�cksichtigung der hindernden Umst�nde, wenn aufgrund von ihm nachzuweisender Umst�nde
davon auszugehen ist, dass dem Auftraggeber die behindernde Tatsache und die sich daraus f�r die Bauausf�h-
rung ergebenden Folgen bekannt waren (§ 6 Nr. 1 S. 2 VOB/B).135

83Wegen einer Behinderung aus dem Verantwortungs- und Risikobereich des Auftraggebers kann der Auftragneh-
mer gem. § 6 Nr. 2 Abs. 1a) VOB/B – verschuldensunabh�ngig136 – eine angemessene Verl�ngerung der Aus-
f�hrungsfristen verlangen. Dar�ber hinaus hat der Auftraggeber gem. § 2 Nr. 5, 6 oder 7 VOB/B etwaige Mehr-
kosten zu erstatten, wenn die Bauablaufstçrung auf eine anordnungsbedingte Ver�nderung des Bausolls
zur�ckzuf�hren ist (siehe Rn 38 ff.). Dazu gehçren nach zutreffender Auffassung auch solche Mehraufwendun-
gen, die durch Beschleunigungsanordnungen des Auftraggebers entstanden sind.137

84Nach § 6 Nr. 6 VOB/B hat der Auftragnehmer Anspruch auf Ersatz des ihm durch die Behinderung nachweislich
entstandenen Schadens, wenn der Auftraggeber die hindernden Umst�nde zu vertreten hat. Entgangenen
Gewinn erh�lt er jedoch nur bei Vorsatz und grober Fahrl�ssigkeit erstattet (§ 6 Nr. 6 Hs. 2 VOB/B). Der Schaden
ist konkret nach der Differenzmethode zu berechnen, kann aber gem. § 287 ZPO gesch�tzt werden.138

85§ 6 Nr. 6 VOB/B findet nach der Rechtsprechung des BGH keine Anwendung, wenn die Behinderung durch ver-
sp�tete oder mangelnde Vorunternehmerleistungen entstanden ist. Zur Begr�ndung wird ausgef�hrt, dass der
Vorunternehmer nicht Erf�llungsgehilfe des Auftraggebers sei und dieser deshalb nicht f�r dessen vorwerfbares
Fehlverhalten einzustehen habe.139 Die dadurch entstandene Haftungsl�cke hat der BGH durch Gew�hrung eines
verschuldensunabh�ngigen Entsch�digungsanspruches aus § 642 BGB zu schließen versucht,140 freilich mit
dem nicht ganz befriedigenden Ergebnis, dass der Auftragnehmer selbst bei grober Fahrl�ssigkeit keinen Ersatz
f�r Wagnis und entgangenen Gewinn erh�lt.141 Der R�ckgriff auf § 642 BGB erscheint im �brigen dogmatisch
bedenklich, weil § 6 Nr. 6 VOB/B eine abschließende Regelung f�r die Haftung der Bauvertragsparteien bei hin-
dernden Umst�nden enth�lt, die f�r einen verschuldensunabh�ngigen Entsch�digungsanspruch keinen Raum
l�sst.142

86Die Folgen einer l�ngeren Unterbrechung der Bauausf�hrung sind in § 6 Nr. 5 bis 7 VOB/B geregelt. Dann
sind – sofern der Auftragnehmer die Unterbrechung nicht zu vertreten hat143 – die bereits ausgef�hrten Leistungen
nach den Vertragspreisen abzurechnen und der Auftragnehmer erh�lt �berdies die dar�ber hinaus bereits entstan-
denen Kosten erstattet, soweit diese nicht bereits in den Vertragspreisen f�r die erbrachten Leistungen enthalten
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134 Im Einzelnen: Leupertz/Merkens, Handbuch Bauprozess,
§ 25 Rn 1 ff.

135 Zur Entbehrlichkeit der Anzeige: BGH NZBau 2002,
383; BGH NJW 2000, 1336.

136 Ingenstau/Korbion/Dçring, Teil B, § 2 Rn 6.
137 Vygen, Bauvertragsrecht nach VOB – Grundwissen,

S. 154; a.A. Thode, ZfBR 2004, 214 ff.
138 Siehe hierzu OLG D�sseldorf BauR 2003, 892, das behin-

derungsbedingte Ger�temehrkosten auf der Grundlage der
Bauger�teliste gesch�tzt hat; zu den Einzelheiten der

Schadensberechnung vgl. auch Leupertz/Merkens, Hand-
buch Bauprozess, § 24 Rn 92 ff.

139 BGH BauR 2000, 722; 1985, 561; a.A.: Ingenstau/Kor-
bion/Dçring, Teil B, § 6 Nr. 6 Rn 6; Vygen, Bauvertrags-
recht nach VOB – Grundwissen, S. 155.

140 BGH BauR 2000, 722.
141 Ingenstau/Korbion/Dçring, Teil B, § 6 Nr. 6 Rn 3.
142 Ebenso: Ingenstau/Korbion/Dçring, Teil B, § 6 Nr. 6

Rn 2 ff.; Leupertz/Merkens, Handbuch Bauprozess, § 24
Rn 91.

143 Leupertz/Merkens, Handbuch Bauprozess, § 24 Rn 107.
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sind (§ 6 Nr. 5 VOB/B). Dauert die Unterbrechung l�nger als drei Monate, so kann jede Partei den Vertrag schrift-
lich k�ndigen und der Vertrag ist nach Maßgabe der Bestimmungen in § 6 Nr. 5, 6 VOB/B abzurechnen.

VII. K�ndigung – §§ 8 und 9 VOB/B
87 Der Auftraggeber darf auch im Rahmen eines VOB/B-Bauvertrags jederzeit frei k�ndigen (§ 8 Nr. 1 Abs. 1

VOB/B). Die Abrechnung des vorzeitig beendeten Vertrags hat dann gem. § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B nach den f�r
§ 649 BGB maßgeblichen Grunds�tzen zu erfolgen. Das bedeutet, dass beim Einheitspreisvertrag die tats�chlich
erbrachten Massen und Mengen den einzelnen Positionen des Leistungsverzeichnisses zuzuordnen und mit den
hierf�r vereinbarten Einheitspreisen zu multiplizieren sind. Gleiches gilt im Ausgangspunkt f�r den Detail-Pau-
schalvertrag, allerdings mit der Maßgabe, dass der �blicherweise in die Pauschale eingerechnete Nachlass pro-
zentual vom Einheitspreis abzuziehen ist. Indes: Soweit Massenmehrungen oder -minderungen entstanden sind,
w�rde diese Abrechnungsweise zu einer wegen § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 1 VOB/B unzul�ssigen Ver�nderung des ver-
traglichen Preisgef�ges f�hren. Deshalb muss der Auftragnehmer in diesen F�llen die erbrachte Teilleistung auf
der Grundlage des um den Nachlass bereits gek�rzten Vertragspreises „bewerten“.144 Beim Global-Pauschalver-
trag l�sst sich eine positionsbezogene Abrechnung nicht bewerkstelligen. Dann bleibt dem Auftragnehmer nichts
anderes �brig, als nachtr�glich zum Zwecke der Abrechnung Leistungspositionen zu bilden und seine f�r die
Preisbildung maßgebliche Kalkulation offen zu legen.

88 Der Auftragnehmer muss die beanspruchte Verg�tung gem. § 14 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOB/B pr�fbar abrechnen,
was mit R�cksicht auf die durch § 649 BGB vorgegebene Unterscheidung zwingend eine Aufgliederung nach
erbrachten und nicht erbrachten Leistungen voraussetzt.

89 Darlegungs- und beweispflichtig f�r den Leistungsstand und die anzusetzenden Vertragspreise ist nach allgemei-
nen Grunds�tzen der Auftragnehmer. Im Prozess muss er dar�ber hinaus auch zu den ersparten Aufwendungen
und dem anderweitigen Erwerb nachvollziehbar vortragen, sonst ist seine Klage unschl�ssig (Erstdarlegungs-
last). Entgegen weit verbreiteter Auffassung ist die Offenlegung der Kalkulation hierf�r nicht zwingend gebo-
ten.145 Der Auftragnehmer muss allerdings so viel �ber die nur ihm bekannten kalkulatorischen Grundlagen mit-
teilen, dass der Auftraggeber in die Lage versetzt wird, im Sinne einer sachgerechten Rechtswahrung zu hçheren
Einsparungen oder weiter gehendem Erwerb vorzutragen, wof�r der Auftraggeber darlegungs- und beweis-
pflichtig ist.146

90 Die VOB/B r�umt den Vertragparteien �ber die K�ndigungstatbest�nde nach BGB-Werkvertragsrecht hinaus
(§§ 643, 648a Abs. 5, 650 BGB; allgemein aus wichtigem Grund) Mçglichkeiten ein, sich durch außerordentli-
che K�ndigung vorzeitig vom Vertrag zu lçsen:
– f�r beide Vertragsparteien:

– § 6 Nr. 7 VOB/B: Unterbrechung l�nger als drei Monate
– f�r den Auftraggeber:

– § 8 Nr. 2 VOB/B: Insolvenz des Auftragnehmers
– § 8 Nr. 3 VOB/B: Ablauf Nachfrist f�r Nachbesserung (§ 4 Nr. 7 VOB/B) und Mitwirkung (§ 8 Nr. 3

VOB/B)
– § 8 Nr. 4 VOB/B: unzul�ssige Wettbewerbsbeschr�nkung

– f�r den Auftragnehmer:
– § 9 Nr. 1 Buchst. a) VOB/B: Annahmeverzug mit Mitwirkung
– § 9 Nr. 1 Buchst. b) VOB/B: Zahlungsverzug.

VIII. M�ngelrechte
91 Der gem. § 13 Nr. 1 VOB/B maßgebliche Mangelbegriff entspricht inhaltlich dem des BGB-Werkvertrags in

§ 633 Abs. 2 BGB.147 Lediglich klarstellend ist in § 13 Nr. 1 VOB/B ausdr�cklich niedergelegt, dass die Werkleis-
tung den anerkannten Regeln der Technik entsprechen muss.

92 F�r den VOB-Vertrag ergeben sich die Sachm�ngelrechte des Auftraggebers aus § 4 Nr. 7 und § 13 VOB/B.
93 Treten vor der Abnahme („w�hrend der Ausf�hrung“) M�ngel auf, kann der Auftraggeber gem. § 4 Nr. 7 S. 1

VOB/B vom Auftragnehmer sofort Beseitigung verlangen und ihm nach ergebnislosem Ablauf einer angemesse-
nen Nachbesserungsfrist mit K�ndigungsandrohung gem. §§ 4 Nr. 7 S. 3, 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B den Auftrag ent-
ziehen (k�ndigen). Danach kann er die ausstehenden Werkleistungen anderweitig auf Kosten des Auftragnehmers
ausf�hren lassen und etwaige Mehraufwendungen erstattet verlangen (§ 8 Nr. 3 Abs. 2 S. 1 VOB/B). Hat er an der
Ausf�hrung des Gewerkes k�ndigungsbedingt kein Interesse mehr, steht ihm wahlweise auch Schadensersatz
wegen Nichterf�llung zu (§ 8 Nr. 3 Abs. 2 S. 2 VOB/B).
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144 Im Einzelnen mit Berechnungsbeispiel: Leupertz/
Merkens, Handbuch Bauprozess, § 10 Rn 13.

145 Kniffka, in: Jahrbuch Baurecht 2002, S. 10 bis 12.

146 BGH NJW-RR 2001, 385; BGH NJW 1996, 1282.
147 Ingenstau/Korbion/Wirth, Teil B, § 13 Nr. 1 Rn 168.
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94F�r die Zeit nach der Abnahme hat der Auftraggeber gem. § 13 VOB/B folgende Sachm�ngelrechte:
– Nachbesserung gem. § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B;
– Ersatzvornahme nach Ablauf einer angemessenen Nachbesserungsfrist gem. § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B;
– Minderung gem. § 13 Nr. 6 VOB/B, aber nur wenn die M�ngelbeseitigung unmçglich oder dem Auftrag-

geber unzumutbar ist oder wenn der Auftragnehmer die M�ngelbeseitigung verweigert, weil sie einen unver-
h�ltnism�ßigen Aufwand erfordert;

– kleiner Schadensersatz („an der baulichen Anlage“) gem. § 13 Nr. 7 Abs. 3 S. 1 VOB/B, wenn ein wesentli-
cher, die Gebrauchsf�higkeit erheblich einschr�nkender Mangel vorliegt und der Mangel auf ein Verschulden
des Auftragnehmers zur�ckzuf�hren ist;

– großer Schadensersatz gem. § 13 Nr. 7 Abs. 3 S. 2 VOB/B wegen weiter gehender Sch�den,
– wenn der Mangel auf Vorsatz oder grober Fahrl�ssigkeit oder einem Verstoß gegen die anerkannte Tech-

nik beruht;
– wenn der Mangel in dem Fehlen einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit besteht;
– soweit der Auftragnehmer den Schaden durch Versicherung seiner gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat

oder durch eine solche zu tarifm�ßigen, nicht auf außergewçhnliche Verh�ltnisse abgestellten Pr�mien
und Pr�mienzuschl�gen bei einem im Inland zum Gesch�ftsbetrieb zugelassenen Versicherer h�tte
decken kçnnen.

95Die Verj�hrung der M�ngelrechte ist abweichend von den Vorschriften in § 634a BGB in § 13 Nr. 4 VOB/B
geregelt. Das ist AGB-rechtlich unbedenklich, wenn die VOB/B als Ganzes, also ohne jede �nderung,148 verein-
bart ist (vgl. § 309 Nr. 8 Buchst. b) ff) BGB). Die Regelverj�hrungsfrist betr�gt gem. § 13 Nr. 4 Abs. 1, 2
VOB/B
– vier Jahre bei Arbeiten an einem Bauwerk;
– zwei Jahre

– bei Arbeiten an einem Grundst�ck;
– f�r vom Feuer ber�hrte Teile von Feuerungsanlagen;
– f�r maschinelle und elektrotechnische/elektronische Anlagen oder Teile davon, bei denen die War-

tung Einfluss auf die Sicherheit und Funktionsf�higkeit hat, wenn der Auftraggeber sich daf�r entschie-
den hat, dem Auftragnehmer die Wartung f�r die Dauer der Verj�hrungsfrist nicht zu �bertragen;

– ein Jahr f�r feuerber�hrte und abgasged�mmte Industrielle Feuerungsanlagen.
§ 13 Nr. 4 Abs. 1 S. 1 VOB/B r�umt den Vertragsparteien ausdr�cklich und vorrangig149 die Mçglichkeit ein,
andere Verj�hrungsfristen zu vereinbaren. Davon wird in der Praxis regelm�ßig Gebrauch bemacht, ohne dass
dadurch die Einbeziehung der VOB/B als Ganzes ber�hrt ist.

96Der Lauf der Verj�hrungsfrist beginnt mit der Abnahme der gesamten Leistung, f�r in sich abgeschlossene Teil-
leistungen mit der Teilabnahme (§ 13 Nr. 4 Abs. 3 VOB/B). Hinsichtlich der Hemmung und des Neubeginns der
Verj�hrungsfrist bleibt es bei den allgemeinen Regeln des BGB.

97Von großer praktischer Bedeutung ist die quasi verj�hrungsunterbrechende Wirkung des M�ngelbeseiti-
gungsverlangens des Auftraggebers gem. § 13 Nr. 5 S. 2 VOB/B. Danach verj�hrt der Anspruch auf Beseitigung
von ger�gten M�ngeln in zwei Jahren, gerechnet vom Zugang des schriftlichen Verlangens an, allerdings nicht
vor Ablauf der Regelverj�hrungsfrist nach § 13 VOB/B Nr. 4 (oder der vereinbarten Frist). Voraussetzung hierf�r
ist ein schriftliches M�ngelbeseitigungsverlangen des Auftraggebers, in dem die M�ngel hinreichend konkret
i.S.d. Symptomrechtsprechung des BGH150 bezeichnet sein m�ssen. Stellen sich weitere M�ngel heraus, muss
der Auftraggeber, um die Verj�hrungsunterbrechung herbeizuf�hren, nochmals den Auftragnehmer schriftlich zur
M�ngelbeseitigung auffordern.151 Nur die erste schriftliche M�ngelbeseitigungsaufforderung hat verj�hrungs-
unterbrechende Wirkung.152 Das schriftliche M�ngelbeseitigungsverlangen verl�ngert die Verj�hrung aller
Anspr�che aus § 13 VOB/B wegen der ger�gten M�ngel. �ber den Wortlaut hinaus gilt dies auch f�r die Verj�h-
rung darauf begr�ndeter Kostenvorschuss- und Kostenerstattungsanspr�che sowie der Schadensersatzanspr�-
che.153
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148 BGH BauR 2004, 668.
149 Ingenstau/Korbion/Wirth, Teil B, § 13 Nr. 4 Rn 71 ff.
150 BGH BauR 2002, 613; BGH BauR 2000, 261.
151 BGH BauR 1990, 723; Kapellmann/Messerschmidt/

Weyer, § 13 VOB/B Rn 195 ff.

152 BGH NJW-RR 1990, 1240 = BauR 1990, 723; OLG D�s-
seldorf NJW-RR 1998, 1028; Riedl, in: Heiermann/Riedl/
Rusam, Teil B, § 13 Rn 129.

153 Kapellmann/Messerschmidt/Weyer, Teil B, § 13 Rn 201;
Ingenstau/Korbion/Wirth, § 13 VOB/B Rn 400.
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IX. Sicherheiten
98 F�r vertraglich zugunsten des Auftraggebers vereinbarte Sicherheiten betreffend die Vertragserf�llung und die

Mangelfreiheit des Werkes enth�lt § 17 VOB/B besondere Regelungen. Danach kann der Auftragnehmer vor-
behaltlich anderweitiger Vereinbarungen nach seiner Wahl154 (§ 17 Nr. 3 VOB/B) Sicherheit durch Einbehalt
oder Hinterlegung von Geld sowie durch B�rgschaft leisten (§ 17 Nr. 2 VOB/B), die allerdings seit Einf�hrung
der VOB/B 2002 nicht mehr zur Zahlung auf erstes Anfordern gestellt sein darf (§ 17 Nr. 4 S. 3 VOB/B). Bei for-
mularm�ßigen Vereinbarungen von Sicherheiten durch B�rgschaft auf erstes Anfordern ist die Sicherungs-
abrede nach gefestigter Rechtsprechung des BGH ohnehin nichtig.155 Handelt es sich dabei um eine Vertrags-
erf�llungsb�rgschaft, ist der nunmehr l�ckenhafte Vertrag erg�nzend dahin auszulegen, dass der Auftragnehmer
eine unbefristete, selbstschuldnerische B�rgschaft schuldet. Das gilt allerdings nur f�r „Altvertr�ge“, die vor dem
Bekanntwerden der diese Rechtsprechung einleitenden Ausgangsentscheidung des BGH vom 4.7.2002156

geschlossen wurden, und nicht f�r Gew�hrleistungsb�rgschaften. In § 17 Nr. 8 VOB/B ist geregelt, wann nicht
verwertete B�rgschaften sp�testens zur�ckgegeben werden m�ssen.

99 Gem. § 17 Nr. 7 VOB/B hat der Auftragnehmer die Sicherheit binnen 18 Werktagen nach Vertragsabschluss zu
leisten, wenn nichts anderes vereinbart ist. Erf�llt er diese Verpflichtung nicht, darf der Auftraggeber einen Betrag
in Hçhe der vereinbarten Sicherheit vom Werklohn einbehalten. Er muss diesen Betrag dann aber – wie jeden
Einbehalt – gem. § 17 Nr. 5 VOB/B auf ein Sperrkonto einzahlen, �ber das nur beide Parteien gemeinsam ver-
f�gen kçnnen. Geschieht das nicht, so kann der Auftragnehmer nach Ablauf einer angemessenen Nachfrist die
Auszahlung des einbehaltenen Betrages verlangen und er braucht keine weitere Sicherheit mehr zu leisten (§ 17
Nr. 6 Abs. 3 VOB/B).157 Das gilt auch f�r Einbehalte von Abschlagsforderungen, die 10% des jeweils f�lligen
Betrages nicht �bersteigen d�rfen (§ 17 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B).

X. Streitigkeiten
100 F�r VOB-Bauvertr�ge enth�lt § 18 Abs. 1 VOB/B eine die allgemeinen Vorschriften der ZPO erg�nzende Sonder-

regelung, nach der sich bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 38 ZPO und vorbehaltlich anderweitiger Verein-
barungen der Gerichtsstand f�r Streitigkeiten aus dem Vertrag immer „nach dem Sitz der f�r die Prozessvertre-
tung des Auftraggebers zust�ndigen Stelle“ richtet. Das betrifft nach zutreffender Auffassung �ber den Wortlaut
hinaus („zust�ndige Stelle“) nicht nur die çffentliche Hand, sondern auch den privaten Auftraggeber.158

101 F�r Streitigkeiten �ber Vertr�ge mit Behçrden enth�lt § 18 Nr. 2 VOB/B eine Sonderregelung, die dem Auf-
tragnehmer fakultativ die Mçglichkeit erçffnet, die unmittelbar vorgesetzte Stelle seines Vertragspartners anzuru-
fen. Die Praxis macht hiervon in der nicht ganz unbegr�ndeten Besorgnis kaum Gebrauch, gem. § 18 Nr. 2 S. 3
VOB/B u.U. an eine „behçrdenintern abgestimmte“ Entscheidung der vorgesetzten Stelle gebunden zu sein.
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154 Zur Geltendmachung des Austauschrechts bei Gegenan-
spr�chen des Auftraggebers gegen den Anspruch auf Aus-
zahlung eines Bareinbehaltes: Leupertz/Merkens, Hand-
buch Bauprozess, § 23 Rn 29 ff.

155 F�r die Vertragserf�llungsb�rgschaft: BGH BauR 2002,
1533; 2004, 500; f�r die Gew�hrleistungsb�rgschaft:
BGH BauR 2002, 463 und 1392.

156 BGH BauR 2002, 1533.

157 Kapellmann/Messerschmidt/Thierau, Teil B, § 17
Rn 214; Ingestau/Korbion/Joussen, Teil B, § 17 Nr. 6
Rn 167.

158 Kapellmann/Messerschmidt/Merkens, Teil B, § 18 Rn 2;
OLG Stuttgart BauR 1999, 683; OLG Frankfurt NJW-RR
1999, 604; a.A.: Brandenburg, BauR 1997, 1071; Heier-
mann, in: Heiermann/Riedl/Rusam, Teil B, § 18 Rn 1;
Englert, BauR 1995, 774.
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