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BGB und VOB/B

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)
» In Kraft seit dem 01.01.1900 — natiirlich seither viele Anderungen

» Bis: 31.12.2017: §§ 631 — 650 BGB - ,Werkvertragsrecht* — auch Bau
+ Planervertrage

» Werkvertragsrecht erfasste baurechtliche Themen nicht hinreichend,
beispielsweise kein AnordnungsR

» Seit 01.01.2018: §§ 650a — 650v BGB — Bauvertragsrecht
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HSP VOB/B - SEMINAR 2026 1. Einleitung
BGB und VOB/B
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB)
» Kein Gesetz!
» Entwickelt im Jahr 1926
» Verfasst und Uberarbeitet vom ,Vergabe- und Vertragsausschuss*
» Drei Teile der VOB:
— VOB/A - Bestimmungen fir die Vergabe
— VOB/B - Regelt die vertraglichen Beziehungen
— VOB/C - Enthalt technische Vertragsbedingungen
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BGB und VOB/B

Die VOB/B
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Derzeit: ,VOB/B 2019¢
Fir OffAG zwingend vorgeschrieben
Auch viele private Auftraggeber

Wie? Erhebung zur Vertragsgrundlage!
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,Der § X VOB/B ist doch

unwirksam®”

Zitat: Jeder Baurechtsanwalt, fast taglich
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BGB und VOB/B

» §§ 305 ff. BGB: Recht der Allgemeinen Geschaftsbestimmungen (AGB)

» AGB: Alle fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) bei Abschluss
eines Vertrages einseitig stellt.

» ,Inhaltskontrolle®

» Bei Verstoll gegen AGB-Recht: Klausel unwirksam

» VerstoBl z.B.:
— Unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
— Klausel nicht klar und verstandlich
— Wesentliche Abweichung von gesetzlicher Regelung
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9
franz |2 2 .
HSP VOB/B - SEMINAR 2026 1. Einleitung
BGB und VOB/B
» Privilegierung der VOB/B: Keine Inhaltskontrolle wenn ,als Ganzes®
vereinbart, d.h. unverandert —» AuRerst selten
» Der Verwender von AGB kann sich nicht auf Unwirksamkeit berufen,
z.B. der AG auf Unwirksamkeit des § 12 Abs. 5 VOB/B
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BGH, Urteil vom 19.01.2023 - VII ZR 34/20

» B — K StralRen- und Tiefbau

» B rugt Qualitat des Beton, Aufwand 6.000,00 €
» B — Fristsetzung — Kindigung

» K — Restwerklohn

» LG: Freie Kindigung

» OLG: Wichtiger Grund (+)
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BGH, Urteil vom 19.01.2023 — VII ZR 34/20

» B = Verwender der VOB/B

» Vertrag: , Einheitspreise fest und unveranderbar® — Abweichung von
§ 2 Abs. 3 VOB/B — VOB/B nicht als Ganzes

» §4 Abs. 7 S. 3 VOB/B unwirksam. Idee?
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§ 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B / Kiindigung wegen Mangeln

(7) Leistungen, die schon wéhrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder
vertragswidrig erkannt werden, hat der Auftragnehmer auf eigene Kosten

durch mangelfreie zu ersetzen. [...]. Kommt der Auftragnehmer der Pflicht

zur Beseitigung des Mangels nicht nach, so kann ihm der Auftraggeber
eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels setzen und

erkldren, dass er nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Vertrag kiindigen

werde (§ 8 Absatz 3).
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BGH zur Unwirksamkeit des § 16 Abs. 3 Nr. 2 ff. VOB/B

Die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 2 bis 5 VOB/B liber
den Ausschluss von Nachforderungen bei vorbehaltloser
Annahme einer Schlusszahlung oder einer ihr
gleichstehenden Schlusszahlungserkldrung verstoit [...]
, soweit nicht die VOB/B “als Ganzes” vereinbart worden
ist, gegen § 9 AGBG (Anm. heute 305 ff. BGB) und ist
deswegen unwirksam®.

BGH, Urteil vom 19.03.1998 - VIl ZR 116/97, NJW 1998, 2053
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Nach der Rechtsprechung des Senats [...]ist § 16 Nr. 3 1]l VOB-
B (1973) wegen VerstoRes gegen § 9 AGBG unwirksam. Die dafir

4 maligeblichen Griinde treffen im wesentlichen auch auf die
Neuregelung [...] Die Neuregelung hat nichts daran geéndert, dass
eine Werklohnforderung innerhalb kurzer Zeit aus formalen Griinden
undurchsetzbar wird. Sie weicht weiterhin erheblich von den
Grundgedanken des dispositiven Rechts ab, dass eine
Werklohnforderung durch Leistung zu tilgen ist (§ 362 | BGB) und

dass sie der Auftragnehmer nur dann nicht mehr realisieren kann,
wenn sie verjahrt oder verwirkt ist.

BGH, Urteil vom 19.03.1998 - VIl ZR 116/97, NJW 1998, 2053
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2. Anordnungsrechte des
Auftraggebers

Insb. § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B
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Allgemeines

» Einseitige Leistungsbestimmungsrechte des Auftraggebers
» Ermdglichen flexible Anpassung des Bauvorhabens
» Ausnahme vom Grundsatz "pacta sunt servanda"

» Wichtiges Instrument in der Baupraxis

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 17
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ranz E ‘ HSP‘ VOB/B - SEMINAR 2026 2. Anordnungsrechte des AG
Ubersicht
» § 1 Abs. 3 VOB/B — Anordnung von Leistungsadnderungen
» §1 Abs. 4 VOB/B — Anordnung von zusatzlichen Leistungen
» §4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B - Anordnungen zur Ausfihrung
franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 18
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§ 1 Abs. 3 VOB/B

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

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 19
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Der ,,Bauentwurf“ im Sinne des § 1 Abs. 3 VOB/B

» Sehr weitreichend!

» Umfasst den gesamten bautechnischen Leistungsumfang, wie er
sich aus den Vertragsunterlagen (z.B. LV oder Plane) ergibt.

» Keine Anderungsrechte hinsichtlich der vertraglichen Vereinbarungen

» Kein Anderungsrecht betreffend die Bauzeit (einen Monat spater
beginnen / eine Woche friher fertig)

» Auch nicht im BGB, siehe § 650b BGB
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2. Anordnungsrechte des AG

§ 1 Abs. 4 VOB/B

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

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026
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2. Anordnungsrechte des AG

»Zur Ausfihrung der vertraglichen Leistung erforderlich“

» Im Vergleich zu § 1 Abs. 3 VOB/B deutlich enger!

» Zusatzliche Leistung: Alles, was zuvor nicht vom Verglitungsumfang
umfasst war

» Erforderlich: Leistungen, die fur Vollstandigkeit und Mangelfreiheit
notwendig sind, z.B. vergessene Leistungen, Anderung der a.a.R.d.T.

» Daher z.B. nicht erforderlich: fremdes Gewerk (Auflenputz durch
Rohbauer)

» Haufiger Streitpunkt: Planungsleistungen, insbesondere fiir Nachtrage

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026
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2. Anordnungsrechte des AG

Bitte bedenke!

verweigern.

» Nur wenn Betrieb des AN darauf eingerichtet ist.

» Wenn nicht erforderlich: AG kann nicht anordnen bzw. AN darf

» In der Praxis: Einigung auf Ausfihrung und diesbezlgliche Vergutung!

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 23
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fra nz E ‘ HSP‘ VOB/B — SEMINAR 2026 2. Anordnungsrechte des AG
Anordnungsrecht Vergiitung bei Anordnung
§ 1 Abs. 3 VOB/B » § 2 Abs. 5 VOB/B
§ 1 Abs. 4 VOB/B > § 2 Abs. 6 VOB/B
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§ 4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B

3. Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung der dem
Auftragnehmer zustehenden Leitung (Absatz 2) Anordnungen

) zu treffen, die zur vertragsgemédBen Ausfiihrung der
Leistung notwendig sind. Die Anordnungen sind
grundsétzlich nur dem Auftragnehmer oder seinem fiir die
Leitung der Ausfiihrung bestellten Vertreter zu erteilen, aul3er
wenn Gefahr im Verzug ist. Dem Auftraggeber ist mitzuteilen,
wer jeweils als Vertreter des Auftragnehmers fiir die Leitung
der Ausfiihrung bestellt ist.
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Zu § 4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B

» Betrifft die bereits bestehende Leistungspflicht

» Konkretisiert diese aber bzw. gewéahrleistet die vertragsgemalle
Ausfihrung

» Exemplarisch: Fall 6 aus letztem Jahr: (OLG Hamm, Urt. v.
08.07.2025 - 21 U 2/23)
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Grundsatzliches zu Anordnungen

» Verbindliche Anweisung des AG — BlofRer ,Wunsch®, z.B. ein Vorschlag
zur Problemlésung, gentgt nicht

» Wirkt sich rechtsgestaltend auf den Vertrag aus
» Formfrei moglich:
— Schriftform
— Textform
— Mindlich
— Konkludent durch schliissiges Verhalten (zB Ubergabe Pléne)

» # Verstandigung auf Leistungséanderung

18.09.2026 27
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inenicsre. VOB/B — SEMINAR 2026

Adressat und Vertretung

» Vertretungsproblematik:
— Grundsatzlich nicht: Architekt des AG
— Ebenso: Behdrden / Prifingenieur
— Gemeinden: IdR Vertretung durch Birgermeister + Schriftform
— Denkbar: Rechtsscheinsvollmacht

— Im Interesse aller: Klare Regelungen im Vertrag /
Anlaufbesprechung

» Adressat der Anordnung: AN bzw. seinen flir die Leitung der
Ausfliihrung bestellten Vertreter

18.09.2026 28
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OLG Naumburg, Urteil vom 18.02.2016 - 2 U 17/13

» AG — AN Spundwandarbeiten

» Vertrag: Weisungen der zustdndigen Behorde fir den
WasserstralRenverkehr ist unbedingt Folge zu leiste.

» Behdrde wegen Eis: Wasserfahrzeuge sollen aus Baustellenbereich
» Parteien: Streit um Kosten hierfir
» OLG Naumburg: Anweisung Behdrde ist AG zurechenbar

» Sonderfall!

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 29
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3. Vergutung von
Nachtragen

§ 2 Abs. 3 ff. VOB/B
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Die haufigsten Anspruchsgrundlagen / Probleme

v

Einigung zwischen den Parteien!

» § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B — Mengenuberschreitung beim EP-Vertrag

v

§ 2 Abs. 5 VOB/B — Vergiitung bei Leistungsanderungen
» § 2 Abs. 6 VOB/B - Vergutung bei zusatzlichen Leistungen
» § 2 Abs. 8 VOB/B — Leistungen ohne Auftrag
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Die Einigung der Parteien

» Bei Verstandigung liber Nachtragsvergltung kommt es auf die Regelungen
der VOB/B nicht mehr an

» Siehe aber zur Doppelvergiutung BGH, Urteil vom 26.04.2005 - X ZR
166/04:

Wird eine Leistung auf Grund eines Werkvertrags geschuldet und verglitet, so kann
der Auftragnehmer dieselbe Leistung auf Grund einer Nachtragsvereinbarung in der
Regel nicht ein zweites Mal bezahlt verlangen. Etwas anderes gilt, wenn der
Auftraggeber in der Nachtragsvereinbarung eine gesonderte Verglitungspflicht
selbststdndig anerkannt hat oder die Vertragsparteien sich gerade in Ansehung dieser
Frage verglichen haben.

» Vorbehalt bauzeitlicher Anspriche notwendig

» Hinweis: AN ist in Kalkulation des Nachtrags frei!
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§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B - Mengentiberschreitung beim EP-
Vertrag

Y

Weicht die ausgeflihrte Menge der unter einem Einheitspreis

erfassten Leistung oder Teilleistung um nicht mehr als 10 v. H.
) von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so gilt der
vertragliche Einheitspreis.

2. Fiir die iiber 10 v. H. hinausgehende Uberschreitung des
Mengenansatzes ist auf Verlangen ein neuer Preis unter
Beriicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren.

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 33
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ngene: VOBIB — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtrdagen

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B - Mengeniiberschreitung beim EP-

Vertrag
Anmerkung: Betrifft nur willkiirliche Menge
Mengenéanderungen, nicht aus

Anordnung <«— »neuer Einheitspreis« (> als 110 %)

<— 110 % des Vordersatzes

<«— »alter Einheitspreis« (< als 110 %)
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...Ist auf Verlangen ein neuer Preis
G E unter Beriicksichtigung der Mehr-

oder Minderkosten zu vereinbaren.
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senewe VOBIB — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtrédgen

BGH, Urteil vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18

» Anpassung wenn keine Einigung nicht geregelt
» Wortlaut: Berlcksichtigung der Mehr und Minderkosten bei Einigung

» Vertragsparteien: Kein tUbereinstimmendes Verstandnis auf vorkalk.
Preisfortschreibung

» Auch kein allgemeinglultiges Verstandnis — Praxis hat
unterschiedliche Ansatze

» Folge: Vertrag hat Licke — SchlieBung durch Auslegung

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 36
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BGH, Urteil vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18

Frage: Was hatten die Vertragsparteien bei angemessener Abwagung
ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartner
vereinbart, wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hatten?

Auf Deutsch: Welchen MaRBstab hétten die Parteien zur Bestimmung
des neuen Einheitspreises vertraglich zu Grunde gelegt, wenn sie
seinerzeit vorhergesehen hiatten, dass sie sich nicht auf einen neuen
Einheitspreis fiir die relevanten Mehrmengen einigen kénnen?

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 37

37

ngene: VOBIB — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtragen

franz E ‘Hspﬁ

BGH, Urteil vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18

» Antwort: MalRgeblich sind die tatsachlichen und erforderlichen
Kosten nebst angemessenen Zuschlagen

» Warum?

» Antwort 2: Hierdurch erfahrt keine der Parteien eine Besser- oder
Schlechterstellung

» Bedenke: Nur dann, wenn keine Einigung auf Nachtragsvergiitung

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 38
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Tatsachliche und erforderliche Kosten?!

» Tatsachlich entstanden
» und auch erforderlich

.. mehr dazu spater

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 39
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§ 2 Abs. 5 VOB/B - Vergiitung bei Leistungsdnderungen

Werden durch Anderungen des Bauentwurfs oder andere
Anordnungen des Auftraggebers die Grundlagen des Preises fiir eine
) im Vertrag vorgesehene Leistung geéndert, so ist ein neuer Preis

unter Beriicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu
vereinbaren.

franz+partner rechtsanwélte mbB
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§ 2 Abs. 6 VOB/B — Vergltung bei zusétzlichen Leistungen

1. Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert,
hat der Auftragnehmer Anspruch auf besondere Vergiitung. Er
) muss jedoch den Anspruch dem Auftraggeber ankiindigen,
bevor er mit der Ausfiihrung der Leistung beginnt.

2. Die Vergitung bestimmt sich nach den Grundlagen der
Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung und den
besonderen Kosten der geforderten Leistungen. Sie ist
méglichst vor Beginn der Ausfiihrung zu vereinbaren. “

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 41
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Zu § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B

» Gemeinsame Voraussetzungen

— Abweichung ,Bau-Ist* vom ,Bau-Soll*

— Anordnung des AG

— Ursache der Anordnung im Risikobereich des AG
» Nur bei Absatz 6: Mehrkostenanzeige des AN

— dient Schutz des AG

— Kein Verlust wenn entbehrlich / Versdumung entschuldigt

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 42
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Streitpunkt: Abweichung Bau-Ist — Bau-Soll

Abgrenzung zum ,Erfolgs-Soll“

» ,AN schuldet ein funktionstiichtiges Werk*
» Abarbeitung des LV genugt nicht

» ,Erfolgs-Soll*
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Streitpunkt: Abweichung Bau-Ist — Bau-Soll

Das ,Bau-Soll“

» Gedanke d. Parteien: Volle Vergutung fir Umsetzung LB
» ,Aquivalenzerwartung*

» ,Bau-Soll* = Vergitungspflichtiger Leistungsumfang

» Ansonsten: Sowiesokosten / Nachtrage
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3. Vergiitung von Nachtriagen

Dass Bau-Soll

Bau-Soll
|
v v
Bauentwurf Baumstande
v ! v
Bauablauf Beschaffenheit Verfahren
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inenicsre. VOB/B — SEMINAR 2026

3. Vergiitung von Nachtragen

» VOB/C

franz+partner rechtsanwélte mbB

Streitpunkt: Abweichung Bau-Ist — Bau-Soll

Die Ermittlung des ,,Bau-Solls“ — durch Auslegung

» Anfang: Wortlaut der vertraglichen Abreden + Baubeschreibung
(,Objektive Bietersicht®)

» Gesamtes Vertragswerk inkl. Plane

» Bieter darf Grundsatzlich auf Vollstandigkeit und Richtigkeit vertrauen
» Bieter darf von VOB/B konformer Ausschreibung ausgehen

» 7 Abs. 1 VOB/B — kein ungewdhnliches Wagnis
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wningeriesrs. VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

Streitpunkt: Abweichung Bau-Ist — Bau-Soll

Die Ermittlung des ,,Bau-Solls“ — bei Widerspriichen
» Prioritdtenregel § 1 Abs. 2 VOB/B
» Noch immer unklar? Speziell vor Allgemein

» Wenn dann noch immer unklar: Unklarheiten zu Lasten des Erstellers
(AG)
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wvimsencw: VOBIB — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtrdagen

Kontaminierter Aushub:
BGH, Urt. v. 22.12.2011 - VII ZR 67/11

Sachverhalt:

Der Auftragnehmer (AN) wird von einem o6ffentlichen Auftraggeber (AG) damit beauftragt,
die teerhaltige Asphaltschicht einer Ortsdurchfahrt und den darunter liegenden Boden zu
entfernen. Die Ausschreibung enthalt keine Angaben zur Bodenbeschaffenheit. Der
geldste Boden weist eine geringe Schadstoffbelastung auf. Der AN meint, er habe von
schadstofffreiem Boden ausgehen dirfen und macht fir die notwendige Deponierung
knapp 100.000 Euro geltend. Im anschlieRenden Prozess fihrt ein Sachverstandiger aus,
dass sich wunterhalb der Asphaltdecke einer Ortsdurchfahrt regelméafig ein mit
Schadstoffen belasteter Boden befindet. Das OLG fiihrt eine Bieterumfrage durch, bei der
die befragten Bauunternehmen angeben, sie seien bei der Kalkulation von unbelastetem
Boden ausgegangen, und gibt der Klage des AN statt (IBR 2011, 187). Der AG legt
Revision ein.

Mit Erfolg?
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wningeriesrs. VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

Kontaminierter Aushub:
BGH, Urt. V. 22.12.2011 - VIl ZR 67/11

Entscheidung: Ja!

» Die Auslegung des geschlossenen Vertrags ergibt, dass die Deponierung des
kontaminierten Bodens zum geschuldeten und mit der vereinbarten Vergltung
abgegoltenen Leistungsumfang des AN gehort.

» Der Boden wird in der Leistungsbeschreibung nicht beschrieben, so dass nach dem
Wortlaut des Vertrags der Aushub des jeweilig vorgefundenen Bodens geschuldet und
von der Preisvereinbarung erfasst ist.

> Da der AG den Boden nicht im Detail beschrieben hat, kommt insbesondere keine
Vollstindigkeits- und Richtigkeitsvermutung zu Gunsten des AN in Betracht.
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HSP VOB/B - SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtragen
Kontaminierter Aushub:
BGH, Urt. V. 22.12.2011 - VIl ZR 67/11
Entscheidung: Ja!
» Es kommt deshalb darauf an, ob sich aus den ubrigen Umstanden, insbesondere der
Verkehrssitte oder den Ausschreibungsregeln der VOB/A oder VOB/C eine
Einschriankung des Wortlauts dahin gehend entnehmen lasst, dass die Entsorgung
nicht von der Vergiitung erfasst ist.
» Ergibt sich aus der Leistungsbeschreibung unter Beriicksichtigung aller Umstéande
klar und eindeutig, dass ein bestimmtes Leistungsdetail Gegenstand der
Preisvereinbarung ist, ist die Leistung eindeutig und erschépfend beschrieben und
es bedarf keiner besonderen Erwdahnung im Vertrag.
» Folglich ist die ausdriickliche Erwdhnung von Bodenkontaminationen nicht
zwingend.
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wenitorten ngenee. VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

Kontaminierter Aushub:
BGH, Urt. V. 22.12.2011 - VIl ZR 67/11

Entscheidung: Ja!

» Nach DIN 18299 Abschnitt 0.1.20 und DIN 18300 Abschnitt 0.2.3 ist die
Schadstoffbelastung ,,nach den Erfordernissen des Einzelfalls“ anzugeben.

» Eine Schadstoffbelastung bedarf daher keiner besonderen Erwdhnung, wenn sie
sich aus den librigen Umstdnden klar ergibt.

» Das ist hier der Fall. Nach den Feststellungen des Sachverstédndigen sind die
Bodenschichten unter einer alten Asphaltdecke durch nach unten sickernde
Schadstoffe aus dem teerbelasteten Asphalt in der Regel ebenfalls belastet.

» Das nicht nachvollziehbare Ergebnis der Bieterumfrage ist somit nicht entscheidend.
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BGH, Urteil vom 12.09.2013 - VII ZR 227/11
Fall: Hochspannungsleitung
Sachverhalt:
Der AG schreibt Briickenbauarbeiten aus. Der Ausschreibung ist zu entnehmen, dass sich
im Bereich der Bricke eine Hochspannungsleitung befindet, die den Einsatz eines Krans
unmoglich macht. Eine zum Leistungsumfang des AN gehdrende Bohrpfahlwand kann
jedoch nur errichtet werden, wenn die Leitung beseitigt wird.
Der AN trifft die Annahme, dass die Leitung fir die gesamten Bauarbeiten entfernt wird
und kalkuliert den Einsatz eines Krans. Der AG lasst dann die Hochspannungsleitung aus
Kostengriinden nicht entfernen, sondern ordnet an, dass an Stelle der Bohrpfahlwand eine
Stitzwand mit Fu errichtet werden soll, und bezahlt die hiermit unmittelbar verbundenen
Mehrkosten.
Der AN verlangt dariber hinaus fast 100.000 Euro, weil er den Einsatz eines Krans
kalkuliert hat, diesen aber nicht einsetzen kann. Er habe davon ausgehen dirfen, dass
die Arbeiten durch die Hochspannungsleitung nicht behindert werden, da sie fur die
Errichtung der Bohrpfahlwand hatten entfernt werden missen.
Wie entscheidet der BGH?
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3. Vergiitung von Nachtriagen

BGH, Urteil vom 12.09.2013 - VII ZR 227/11
Fall: Hochspannungsleitung

Der AN obsiegt!

Der BGH sagt, der AN konnte die Ausschreibung zunéchst dahin verstehen, dass der AG
die erforderliche luftseitige Baufreiheit des Baufelds fir die Bohrpfahlarbeiten herstellen
wirde. Denn die Leistungsbeschreibung enthielt Hinweise auf die
Hochspannungsfreileitung im Baufeld und gleichzeitig die Aufforderung, ein Angebot
abzugeben, das die vorherige Entfernung der Leitung durch den AG zwingend
erforderlich macht.

Die ausgeschriebene Herstellung der Bohrpfahle ware ohne Entfernung der
Hochspannungsleitung nicht méglich gewesen.

Der AN durfte die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit dahin verstehen, dass der AG fir die
Baufreiheit sorgen wirde, andernfalls hatte die Ausschreibung eine nicht durchfihrbare
Leistung gefordert.
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3. Vergiitung von Nachtrdagen

BGH, Urteil vom 12.09.2013 - VII ZR 227/11
Fall: Hochspannungsleitung

Konnte der AN davon ausgehen, dass der AG die Leitung sofort und fiir die gesamte
Dauer der Bauarbeiten abgebaut wiirde?

Ja, sagt der BGH!

Die Reihenfolge und Abwicklung der nicht verkehrsbehindernden Bauarbeiten, wozu die
Brickenbauarbeiten und die Errichtung der Bohrpfahlwand gehoéren, waren nach der
Ausschreibung dem AN uberlassen. Der AN héatte daher die Errichtung der Bohrpfahlwand
zu Beginn der Arbeiten vorsehen und dementsprechend auch verlangen kdnnen, dass die
Leitung sofort entfernt wird.

Der AN konnte zudem davon ausgehen, dass die einmal abgebaute
Hochspannungsleitung fir die Dauer der Bauarbeiten entfernt bleibt. Es bestand aus Sicht
des AN kein vernlnftiger Grund fir den AG, die Hochspannungsleitung vor Beendigung
der Bauarbeiten wieder zu installieren. Aus Sicht des AN musste zudem auch der AG
davon ausgehen, dass der AN mit dem bei Brickenbauarbeiten verkehrsiblichen Einsatz
eines Krans kalkuliert, nachdem feststand, dass die Hochspannungsleitung ohnehin
abgebaut werden musste.

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026

54

54

(C) RA Moritz Lennich, Koln

18.09.2026

27



HSP - VOB/B - Seminar 2026

franz -
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Streitpunkt: Anordnung

» Fir Vergitungsanspruch irrelevant ob Anordnung berechtigt nach § 1 Abs.
3 und 4 VOB/B — Einigung Uber Leistungserbringung aber nicht Gber Preis

» Rechtsgeschaftliche Erklarung des AG, irrelevant ob mit
,veranderungswille®

» Nicht bei Dulden / Unterlassen

» Keine Anordnung: Mitteilung Behinderungstatbestand (Bsp: Baustopp
durch Verwaltungsgericht) / Fortgeschriebene BZP

» Anders zu beurteilen: Wenn BZP nicht nur fortgeschrieben sondern
Eingriff
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Beispiele zur Anordnung

» Vorlage geanderter Pladne durch AG

» Bestehen auf Fertigstellungstermin trotz Anspruch auf
Bauzeitverlangerung

» Nicht: Freigabe Plane AN

» Kenntnis des AG von gednderten Bauumstanden und von Anpassung
des AN
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Achtung: Baustellenprotokoll

» Anderung des ,Bau-Solls“ in Baubesprechung
» idR nicht anwesend: Bevollméachtigter Vertreter
» Vereinbarung schwebend Unwirksam

» Wird Protokoll danach verteilt, muss AG widersprechen
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s VOBIB — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

KG, Urteil vom 18.09.2012 - 7 U 227/11, IBR 2014, 9

Die Grundsétze lber das kaufménnische

G E Bestéatigungsschreiben sind auf (Baustellen-)Protokolle
entsprechend anwendbar. Der Auftragnehmer muss
daher dem Inhalt eines vom Auftraggeber erstellten
Protokolls unverziiglich widersprechen, will er

verhindern, dass sein Schweigen wie eine nachtrédgliche
Genehmigung behandelt wird.
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Was wird vergiitet?

» Kosten fir Personal / Gerat / Stoff (EkdT)
» Zusatzliche BGK

» Vorhaltekosten bei Baustillstand

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 B
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Ubertragung auf gednderte Leistung, § 2 Abs. 5 VOB/B

(5) 1Werden durch Anderung des Bauentwurfs oder andere Anordnungen des
Auftraggebers die Grundlagen des Preises flir eine im Vertrag vorgesehene
Leistung geéndert, so ist ein neuer Preis unter Berticksichtigung der Mehr- oder
Minderkosten zu vereinbaren. [...]

= OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.12.2019 - 5 U 52/19

= OLG Dresden, Urteil vom 16.06.2020 — 6 U 327/20

= OLG Frankfurt, Urteil vom 21.09.2020 - 29 U 171/19

» OLG KoélIn, Urteil vom 03.02.2021 — 11 U 136/18

= OLG Koblenz, Beschluss vom 21.04.2022 — 1 U 2211/21

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 60

60

(C) RA Moritz Lennich, Koln 30



HSP - VOB/B - Seminar 2026

worewe. VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

franz E ‘HSP‘

Ubertragung auf zusiatzliche Leistung, § 2 Abs. 6 VOB/B

2. 1Die Verglitung bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung fiir die
vertragliche Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung. 2Sie ist
mdglichst vor Beginn der Ausflihrung zu vereinbaren.

= OLG Brandenburg, Urteil v. 22.04.2020 - 11 U 153/18
= OLG Frankfurt, Urteil vom 21.09.2020 - 29 U 171/19
= OLG KoélIn, Urteil vom 03.02.2021 - 11 U 136/18
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Zur Tatsachlichkeit der Kosten

» #kalkulierten Kosten
» Grundsatzlich konkreter Mittelabfluss ndtig
» Einfach bei:

— Eigenpersonal

— Mietgerat

» Eigene Arbeitskraft des Unternehmers: (P): Kein Mittelabfluss.
Gerecht: Fiktive Lohnkosten fur jeweilige Arbeit

» Eigengerat: Auch hier kein Mittelabfluss. Gerecht: Fiktive Miete
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ngenee VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

Zur Erforderlichkeit der Kosten

» Korrektiv — Gebot der Wirtschaftlichkeit

» Wenn nicht: Materialeinkauf und Gerateanmietung bei konzerneigenen
Gesellschaften

» Indiz fir eine fehlende Erforderlichkeit: Abweichung von blichen
Preisen / Aufwandswerten

» Einzelfallentscheidung
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Angemessene Zuschlage fiir AGK und W&G

» Nur auf die tats. Mehrkosten / Kostendifferenz

» Nicht fir BGK!

» Nicht die kalkulierten Zuschldge — zur Vermeidung von Spekulation
» BranchenUblicher Ansatz unangemessen

» Nachweis fir AN schwierig — Testat Wirtschaftsprifer

» h.M. ,Unternehmensbezogene Betrachtung”

» Bis zu 20 % unauffallig?!
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Beispielsfall 1 — tats. und erf. Kosten

Zusatzliche Vergutung im Falle der Kalkulation eines guten Preises von 15,00
EUR/m? fur die Entsorgung unbelasteten Materials statt hypothetisch
aufzuwendender 10,00 EUR/m?.

Entsorgungskosten 500 m?

Kalkuliert 15,00 EUR/m?® 7.500,00 EUR

Tatsachlich aufzuwenden 10,00 EUR/m? 5,000,00 EUR
+ 2.500,00 EUR

Zusatzliche Menge 700 m?
Tatsachlich aufzuwenden 10,00 EUR/m?® 7.000,00 EUR

= Vergabegewinn von EUR 2.500,00 bleibt erhalten
= 7.000,00 EUR zzgl. Zuschlage
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Beispielsfall 2 — tats. und erf. Kosten

» Urspriingliche Leistung X, Gesamtpreis alt = 13.000 EUR
» Hypothetische tatsachliche Kosten, EKT = 12.000 EUR
» Gewinn des AN: 1.000,00 EUR

» Geédnderte Leistung Y, tatsachliche EKT = 15.000 EUR, dh Mehrkosten = 3.000 EUR
» Tatséachliche zusétzliche BGK = 1.000 EUR
» Tatsachliche Mehrkosten der gednderten Leistung fir EKT und BGK = 4.000 EUR

» Vergiitungsanpassung:
» Gesamtpreis Leistung Y = Gesamtpreis alt + Tatsdchliche Mehrkosten zuziiglich Zuschlage

» Gesamtpreis Leistung Y = 13.000 EUR + 4.000 EUR zuziglich angemessene Zuschlage auf 4.000
EUR
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Beispielsfall 3 — tats. und erf. Kosten

Fir die Vergutungsanpassung der Entsorgung von belastetem statt unbelastetem
Material werden nicht die kalkulierten 15,00 EUR/m? als Ausgangspunkt, sondern die fur
den Lieferanten hypothetisch aufzuwendenden geringeren 10,00 EUR/m?® herangezogen.

Entsorgungskosten belastetes Material 45,00 EUR/m?

Geanderte Entsorgungskosten

Kalkuliert 15,00 EUR/m?
Mehrkosten EUR 45,00 — hypothet. anfallender EUR 10,00 = 35,00 EUR/m?
Gesamt 50,00 EUR/m?®

= Vergabegewinn von 5,00 EUR/m? bleibt erhalten
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[ Nachtrage ]
I
v v
Mengenanderung Anderungs- oder
ohne AG-Eingriff Zusatzleistung
I I
v v v v
Einheitspreis- Pauschalpreis- mit Anordnung ohne Anordnung
vertrag vertrag des AG des AG
{ § 2 Abs. 3 VOB/B ] [ § 2 Abs. 7 VOB/B ]
+ +
Anderungsleistung Zusatzleistung
(§ 1 Abs. 3 VOB/B) (§ 1Abs. 4 VOB/B)
I
l v v
[ § 2 Abs. 5 VOB/B ] § 2 Abs. 6 VOB/B § 2 Abs. 9 VOB/B
(Bauleistung) (Planungsleistung)
Ankiindigung erforderlich
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ngenee VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

§ 2 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B

Leistungen, die der Auftragnehmer ohne Auftrag oder unter
eigenméachtiger Abweichung vom Auftrag ausfiihrt, werden nicht

) vergiitet. Der Auftragnehmer hat sie auf Verlangen innerhalb einer
angemessenen Frist zu beseitigen; sonst kann es auf seine Kosten
geschehen. Er haftet auBerdem fiir andere Schéden, die dem
Auftraggeber hieraus entstehen.

franz+partner rechtsanwélte mbB
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§ 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B

Eine Vergiitung steht dem Auftragnehmer jedoch zu, wenn der
Auftraggeber solche Leistungen nachtrédglich anerkennt (Fall 1).
) Eine Vergiitung steht ihm auch zu, wenn die Leistungen fiir die
Erfiillung des Vertrags notwendig waren, dem mutmaBlichen
Willen des Auftraggebers entsprachen und ihm unverziiglich
angezeigt wurden (Fall 2). Soweit dem Auftragnehmer eine
Verglitung zusteht, gelten die Berechnungsgrundlagen fiir gednderte
oder zusétzliche Leistungen der Absétze 5 oder 6 entsprechend.
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"
fra nz E ‘ HSP‘ VOB/B - SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtragen
§ 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B - Anerkenntnis (Fall 1)
» Abnahme der betreffenden Leistung
» Maéngelrigen betr. Leistung
» Zahlung auf diesbezligliche Nachtragsrechnung
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§ 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B - Notwendig (Fall 2)
» Notwendigkeit: In technischer Hinsicht!
» Willen des AG: Anordnung bei vorheriger Frage
» Unverzugliche Anzeige! Ansonsten kein Anspruch — Unwirksam bei
Inhaltskontrolle
franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 72
72
(C) RA Moritz Lennich, Koln 36



HSP - VOB/B - Seminar 2026

18.09.2026
franz - £
a HSP‘ VOB/B - SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen
Rechtsfolge bei § 2 Abs. 8 VOB/B
~Soweit dem Auftragnehmer eine Vergiitung zusteht,
gelten die Berechnungsgrundlagen fiir gednderte oder
zusétzliche Leistungen der Absétze 5 oder 6
entsprechend.”
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a HSP‘ VOB/B - SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen
§ 2 Abs. 8 Nr. 3 VOB/B
Die Vorschriften des BGB (iber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§§
) 677 ff. BGB) bleiben unberiihrt
franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 74

74

(C) RA Moritz Lennich, Koln 37



HSP - VOB/B - Seminar 2026

franz -

wericsrs. VOB/B — SEMINAR 2026 3. Vergiitung von Nachtriagen

Hsp S

§ 2 Abs. 8 Nr. 3 VOB/B

» Grund der Vorschrift: Verhinderung der Unwirksamkeit
» Ahnliche Voraussetzungen, geringere Hiirden!
» Verhaltnis zu § 2 Abs 8 Nr. 2 VOB/B ist ungeklart.

» Voraussetzungen: (1) fremdes Geschaft (2) Entspricht Interesse und
mutmaRlichem Willen (3) kein entgegenstehender Wille

» Rechtsfolge streitig: Ubliche Vergltung / Tatséchliche und
erforderliche Kosten
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OLG Naumburg, Urteil vom 23.02.2026 - 12 U 96/25

Sachverhalt:

Die KI. nimmt die Bekl. auf Vergutung fir Demontageleistungen
zur Behebung eines Wasserschadens in Anspruch. Der
notwendige Umfang dieser Leistungen stellte sich wahrend der
Ausfihrung als groRer heraus, weshalb die Kl. den Bekl. ein
Nachtragsangebot unterbreitete, das die Bekl. nicht
unterzeichneten.
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OLG Naumburg, Urteil vom 23.02.2026 - 12 U 96/25

Entscheidung:

» Demontage fiir Beseitigung Wasserschaden notwendig = Begrindet
mutmaflichen Willen

» ,Es erscheint dem Senat nicht vorstellbar, dass die Bekl., die den
Wasserschaden doch beseitigen lassen wollten, gerade die
betroffenen weiteren Bereiche ohne Demontage hétten belassen
wollen.*

» ,Dass die Bekl. auf ... das Nachtragsangebot ... offenbar nicht
reagiert haben, begriindet keinen entgegenstehenden Willen.*
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4. Kundigungsrechte
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2

. Form

. Kiindigungsrechte des Auftraggebers

1
2
3. Kiindigungsrechte des Auftragnehmers
4. § 6 Abs. 7 VOB/B

5

. Richtige Reaktion
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§ 8 Abs. 6 VOB/B (AG) / § 9 Abs. 2 VOB/B (AN)
» Schriftform, § 650h BGB
» handisch Unterzeichnetes Original
» von Bevollmachtigter Person
» Zugang Nachweisbar
— Problem: Empfanger kann Zugang bestreiten
— Selbst Einschreiben sind nicht gerichtsfest, BAG, Urteil vom 07.05.2026
-2 AZR 184/25
— Pragmatische Lésung: Anruf ob zugegangen
— Rechtssicher: Boten
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zenere. VOB/B — SEMINAR 2026

Kundigungsrechte des AG

» Freie Kiindigung, § 8 Abs. 1 VOB/B
» Aulerordentliche Kiindigungsrechte
— Gesetzliche Regelung, § 648a BGB
— Kindigung wegen Mangeln, § 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B
— Verbotener Einsatz von NU, § 4 Abs. 8 Nr. 1 S. 4 VOB/B
— Verzug des AN, § 5 Abs. 4 VOB/B
— Insolvenz des AN, § 8 Abs. 2 VOB/B
— Vergaberechtlich (z.B. Abrede), § 8 Abs. 4 VOB/B
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Die freie Kiindigung, § 8 Abs. 1 VOB/B / auch § 648 BGB

1. Der Auftraggeber kann bis zur Vollendung der Leistung jederzeit den
Vertrag klindigen.

2. Dem Auftragnehmer steht die vereinbarte Vergiitung zu. Er muss
sich jedoch anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des
Vertrags an Kosten erspart oder durch anderweitige Verwendung
seiner Arbeitskraft und seines Betriebs erwirbt oder zu erwerben

boéswillig unterldsst (§ 649 BGB).
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Die freie Kiindigung, § 8 Abs. 1 VOB/B / auch § 648 BGB
Ersparte Aufwendungen?

Materialkosten (+) — soweit noch nicht bestellt

Lohnkosten (-) — wenn Personal angestellt und nicht gekiindigt
NU-Kosten — teilweise

BGK — Es kommt drauf an

Wesentlich schwieriger: Beim Pauschalpreisvertrag — Nachtragliche
Kalkulation

Planer: ,Champagnerkindigung®

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 83

83

weenee. VOBIB — SEMINAR 2026 4. Kiindigungsrechte

franz E ‘Hspﬁ

Kindigung aus wichtigem Grund
Gesetzliche Regelung, § 648a BGB

(1) Beide Vertragsparteien kénnen den Vertrag aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen. Ein
) wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter
Berlicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls und unter
Abwégung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhéltnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht
zugemutet werden kann.

(2)
(3) § 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.
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Gesetzliche Regelung, § 648a BGB

» Wichtiger Grund: ,Unzumutbarkeit” unter ,Bericksichtigung aller
Umstande und Interessenabwagung”

— Haufige Falle: Mangel, Verzug, Unberechtigte Leistungseinstellung,
unqualifiziertes Personal

» § 314 Abs. 2 und 3 VOB/B
— Abmahnung (vergangene Vertragswidrigkeit)
— Abhilfeaufforderung + Frist (noch existente Vertragswidrigkeit)
— Beide Falle: Androhung der Kindigung

— Befristung des Kindigungsrechts
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Gesetzliche Regelung, § 648a BGB

Nicht vergessen: Umdeutungsvorbehalt

Fur den Fall der Nichtigkeit der Kiindigungserkldrung geméR § 140 BGB
erkldren wir ausdriicklich, dass ein anderes Rechtsgeschift, z.B. eine
Jfreie” Kiindigung geméal3 § 648 BGB, nicht gewollt ist.
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§ 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B / Kiindigung wegen Mangeln

(7) Leistungen, die schon wéhrend der Ausfiihrung als mangelhaft oder
vertragswidrig erkannt werden, hat der Auftragnehmer auf eigene Kosten
durch mangelfreie zu ersetzen. [...]. Kemmt-der-Auftraghehmer-derPtlicht

nnihm der Ay aaagebe
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BGH, Urteil vom 19.01.2023 - VII ZR 34/20

Eine vertragswidrige oder mangelhafte Werkleistung in der Ausfiihrungsphase
kann im Hinblick auf die zu beriicksichtigende Dispositionsfreiheit des
Auftragnehmers nur dann ein wichtiger Grund sein, wenn weitere Umstédnde
hinzutreten, die die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung fiir den
Auftraggeber begriinden. Solche k6nnen sich im Einzelfall aus Umstdnden
ergeben, die einen Bezug zu der potenziell mangelhaften oder
vertragswidrigen Leistung aufweisen, sofern diese in der Gesamtabwédgung
so schwer wiegen, dass sie zu einer tiefgehenden Stérung der fiir die
Fortsetzung des Vertrags notwendigen Vertrauensbeziehung gefiihrt haben. Ein
berechtigtes Interesse des Auftraggebers, die Fertigstellung durch den
Auftragnehmer nicht mehr abwarten zu miissen, kann etwa aus der
Ursache, der Art, dem Umfang, der Schwere oder den Auswirkungen der
Vertragswidrigkeit oder des Mangels folgen.
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§ 5 Abs. 3 und 4 VOB/B

(3) Wenn Arbeitskréfte, Geréte, Gerliste, Stoffe oder Bauteile so
unzureichend sind, dass die Ausfiihrungsfristen offenbar nicht

) eingehalten werden kénnen, muss der Auftragnehmer auf Verlangen
unverziiglich Abhilfe schaffen.

(4) Verzbgert der Auftragnehmer den Beginn der Ausflihrung, gerét er
mit der Vollendung in Verzug, oder kommt er der in Absatz 3
erwdhnten Verpflichtung nicht nach, so kann der Auftraggeber [...Jeine
angemessene Frist zur Vertragserfillung setzen und erkldren, dass er
nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Vertrag kiindigen werde (§ 8
Absatz 3).
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§ 5 Abs. 4 VOB/B - Verzug mit Vollendung

(1) Verzug

(2) Nach Verzugseintritt: Angemessene Fristsetzung mit
Kiindigungsandrohung, Achtung

(3) Fruchtloser Ablauf der Frist

Wirksamkeit kirzlich bestatigt (KG, Urt. v. 06.03.2026 — 21 U 11/21)
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Zum Verzug

» Grundsatz: Verzug erst nach Mahnung, § 286 BGB

» Wenn Fertigstellungstermin fest vereinbart / Berechenbar und
abgelaufen, §§ 286 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB

» Achtung: Behinderung (auch Nachtrage) verlangern Ausfihrungsfrist
— Mahnung nach Ablauf verl. Frist wieder notwendig

» Problem des AG: Wann lief diese ab?! Regelmafig mahnen!

» Risiko des AG: Leistungsverweigerung des AN wegen
Zahlungsverzug?!
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KG, Urt. v. 06.03.2026 — 21 U 11/21 — Zur Angemessenheit
der Frist

Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach den Umstédnden des
Einzelfalls unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Interessen. Sie
muss im Grundsatz so bemessen sein, dass sie fiir einen
leistungsbereiten und -fahigen Auftragnehmer im Hinblick auf die
durchzufiihrenden MaBBnahmen bei gréBter Anstrengung einhaltbar
ist. Denn der Sinn der Frist mit Kiindigungsandrohung besteht ja gerade
darin, dem Auftragnehmer bei gehériger Anstrengung die Chance zu
eréffnen, die angedrohte Kiindigung noch zu vermeiden (vgl.
Kapellmann/Messerschmidt/Sacher, 9. Aufl. 2025, VOB/B § 5 Rn. 253;
OLG Koblenz NZBau 2018, 618).
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Kindigungsrechte des AN

v

§ 648a Abs. 1 VOB/B: Kiindigung aus wichtigem Grund
— Unwirksame Kindigung des AG (ohne Umdeutungsvorbehalt)

— Der Auftraggeber beschaftigt hinter dem Ricken des Auftragnehmers dessen
Leute als Schwarzarbeiter (OLG KéIn ZfBR 1993, 27).

» § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B: Mitwirkungsverzug
» § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B: Zahlungsverzug
» § 650f Abs. 5 BGB: Nichtstellung einer Sicherheit

— nicht, wenn AG jur. Person des 6ff. Rechts

» Bedenke: Kein freies Kiindigungsrecht des AN
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§ 9 Abs. 1 VOB/B

(1) Der Auftragnehmer kann den Vertrag kiindigen:

1. wenn der Auftraggeber eine ihm obliegende Handlung unterldsst und
dadurch den Auftragnehmer aullerstande setzt, die Leistung auszufiihren
(Annahmeverzug nach §§ 293 ff. BGB), [...]

(2) Die Kiindigung ist schriftlich zu erkldren. Sie ist erst zuldssig, wenn der
Auftragnehmer dem Auftraggeber ohne Erfolg eine angemessene Frist zur
Vertragserfiillung gesetzt und erklért hat, dass er nach fruchtlosem Ablauf der
Frist den Vertrag kiindigen werde.
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§ 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B

Voraussetzungen:

1. Unterlassen einer Mitwirkungshandlung
2. Erforderlichkeit der Mitwirkungshandlung
3. Behinderungsanzeige des AN

4. Annahmeverzug des AG

5. Nachfrist mit Kindigungsandrohung
Rechtsfolge:

1. Beendigung

2. Vergutung der erbrachten Leistungen
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Ahnliche Systematik im BGB

§ 643 BGB § 642 BGB

Der Unternehmer ist im Falle des § Ist bei der Herstellung des Werkes
642 berechtigt, dem Besteller zur eine Handlung des Bestellers

Nachholung der Handlung eine erforderlich. so kann der
angemessene Frist mit der Erkldrung Unternehm(;r wenn der Besteller

zu bestimmen, dass er den Vertrag
kiindige, wenn die Handlung nicht bis durch das Unterlassen der Handlung

zum Ablauf der Frist vorgenommen in Verzug der Annahme .kommt, eine
werde. Der Vertrag gilt als angemessene Entschédigung
aufgehoben, wenn nicht die verlangen.
Nachholung bis zum Ablauf der Frist
erfolgt.
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Exemplarische Mitwirkungshandlungen im Sinne des § 9
Abs. 1 Nr. 1 VOB/B

» Die Zurverfigungstellung des baureifen Grundstiicks

— Inklusive notwendiger Vorleistungen

— zB auch bei Baustopp wegen Kampfmittel oa
» Die Herbeifuhrung 6ffentlich-rechtlicher Genehmigungen
» Die Fehlende oder mangelhafte (Ausfiihrungs-) Planung

» Anordnung von Nachtrdgen / Reaktion auf Bedenkenmitteilung
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Der Annahmeverzug des AG

» § 293 BGB: Der Glaubiger kommt in Verzug, wenn er die ihm
angebotene Leistung nicht annimmt.

» § 294 BGB: Ein wortliches Angebot des Schuldners gentigt, wenn[...]
zur Bewirkung der Leistung eine Handlung des Glaubigers erforderlich
ist, insbesondere wenn der Glaubiger die geschuldete Sache
abzuholen hat. Dem Angebot der Leistung steht die Aufforderung an
den Glaubiger gleich, die erforderliche Handlung vorzunehmen.
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Rechtsfolge des § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B

» Beendigung des Vertrages
» Nur Abrechnung der erbrachten Leistungen
» Anspruch auf Entschadigung fir vorgehaltene Produktionsmittel

— nicht umfasst z.B.: AGK Unterdeckung, Preissteigerungen

Rechtsfolge der Kiindigung ist uninteressant, aber notwendiges und
hilfreiches Druckmittel des AN
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BGH, Urteil vom 26.10.2017 - VII ZR 16/17

Diese Entschéddigung umfasst nicht sémtliche dem Unternehmer
infolge des Annahmeverzugs des Bestellers entstehenden Nachteile.
Dies ergibt sich mittelbar daraus, dass dem Unternehmer nach § 643
BGB flir den Fall, dass der Besteller die ihm obliegende
Mitwirkungshandlung binnen einer ihm gesetzten Frist nicht nachhollt,
ein Kindigungsrecht zusteht. Diese Regelung wére entbehrlich, wenn
der Unternehmer ohnehin nach § 642 BGB eine nahezu vollstdndige
Entsché&digung flir die infolge des Annahmeverzugs des Bestellers
entstandenen Mehrkosten erhalten sollte (vgl. Sienz, BauR 2014, 390,
391).
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§ 6 Abs. 7 VOB/B

(7) Dauert eine Unterbrechung ldnger als 3 Monate, so kann jeder Teil
nach Ablauf dieser Zeit den Vertrag schriftlich kiindigen. Die Abrechnung
regelt sich nach den Absétzen 5 und 6; wenn der Auftragnehmer die
Unterbrechung nicht zu vertreten hat, sind auch die Kosten der
Baustellenrdumung zu vergiiten, soweit sie nicht in der Vergiitung fiir die
bereits ausgefiihrten Leistungen enthalten sin
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§ 6 Abs. 7 VOB/B - nicht so einfach wie es klingt

» Unterbrechung: nicht nur behindert, sondern zum Stillstand
» Ausschluss zB, wenn der Kindigende Unterbrechung verhindern kann

» Ausschluss zB, wenn AN zur Leistungsverweigerung berechtigt ist
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Rechtsfolgen des § 6 Abs. 7 VOB/B

» Abrechnung erbrachte Leistungen + angefallene Kosten fiir nicht
erbrachte Leistungen

» Kosten der Baustellenrdumung (sofern nicht von AN zu vertreten und
nicht bereits abgerechnet)

» Schadensersatz / Entschadigung nach § 642 BGB
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Die ,richtige“ Reaktion auf Kiindigungen

Immer: Feststellung des Leistungsstands und Abnahme!

» Freie Kindigung des AG: Danach abrechnen

» Unberechtigte Kindigung des AG aus wichtigem Grund
— Ohne Umdeutungsvorbehalt: Hinweis auf Verstandnis

— Mit Umdeutungsvorbehalt: Frist zur Abstandnahme (OLG Ko&ln Urt. v.
27.11.2012 — 3 U 69/12) — Gegenkindigung aus wichtigem Grund

» Unberechtigte Kiindigung des AN: Wie vor.
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5. Mangelrechte nach

Abnahme

a) Abnahme

b) Mangelrechte nach der Abnahme
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Formen der Abnahme

Formen der Abnahme
Formliche Abnahme (§ 12 Abs. 4 VOB/B)
Ausdrickliche Abnahme (§ 12 Abs. 1 VOB/B)
Konkludente Abnahme
Abnahmefiktion (§ 12 Abs. 5 VOB/B bzw.
§ 640 Abs. 2 BGB)
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(4)

§ 12 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B

1. Eine férmliche Abnahme hat stattzufinden, wenn eine
Vertragspartei es verlangt. Jede Partei kann auf ihre Kosten
einen Sachverstdndigen zuziehen. Der Befund st in
gemeinsamer Verhandlung schriftlich niederzulegen. In die
Niederschrift sind etwaige Vorbehalte wegen bekannter Mdngel
und wegen Vertragsstrafen aufzunehmen, ebenso etwaige
Einwendungen des Auftragnehmers. Jede Partei erhélt eine
Ausfertigung.
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Formliche Abnahme

= Fdrmliche (=schriftliche) Abnahme Vertragsbestandteil oder auf
Verlangen einer Vertragspartei durchzufiuhren

= Abnahmeprotokoll zwingend zu erstellen
= Abnahmeprotokoll muss Mangelvorbehalte enthalten

= Unterzeichnung des AN # Anerkenntnis d. Mangel
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Formen der Abnahme

Formen der Abnahme

Foérmliche Abnahme (§ 12 Abs. 4 VOB/B)

Ausdruckliche Abnahme (§ 12 Abs. 1 VOB/B)

Konkludente Abnahme

Abnahmefiktion (§ 12 Abs. 5 VOB/B bzw.

§ 640 Abs. 2 BGB)
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3. Konkludente Abnahme (= durch Verhalten)

= Erst nach wesentlicher Fertigstellung

= Auftraggeber gibt durch Verhalten zu erkennen, dass er Leistungen
des Auftragnehmers als im Wesentlichen vertragsgemaf annimmt

= Beispiel 1: Inbetriebnahme des fertiggestellten Bauwerks und
Verstreichen einer angemessenen Frist (mind. 12 Werktage)

= Beispiel 2: Vorbehaltlose Zahlung der SR

= Nicht wenn forml. Abnahme vereinbart
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Formen der Abnahme

Formen der Abnahme

Foérmliche Abnahme (§ 12 Abs. 4 VOB/B)

Ausdruckliche Abnahme (§ 12 Abs. 1 VOB/B)
Konkludente Abnahme
‘

Abnahmefiktion (§ 12 Abs. 5 VOB/B bzw.
§ 640 Abs. 2 BGB)
I —
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§ 12 Abs. 5 Nr. 1 und 2 VOB/B

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

2. Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die Leistung
oder einen Teil der Leistung in Benutzung genommen, so qilt die
Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen nach Beginn der Benutzung
als erfolgt, wenn nichts anderes vereinbart ist. Die Benutzung von
Teilen einer baulichen Anlage zur Weiterfiihrung der Arbeiten gilt
nicht als Abnahme.
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4. Fiktive Abnahme § 12 Abs. 5 VOB/B
= Besonderheit der VOB/B, seit 01.01.2018 auch in § 640 Abs. 2 BGB
= Fiktive Abnahme (Abnahmewirkung tritt ohne Abnahmeverlangen und -
erklarung ein) in zwei Fallen:
1. 12 Werktage nach schriftlicher Mitteilung tUber Fertigstellung
(auch Zusendung der Schlussrechnung) oder
2. nach Ablauf von 6 Werktagen nach Benutzung der Werkleistung
durch den Auftraggeber
= Auftraggeber hat bekannte Mangel in den oben genannten Fristen
mitzuteilen (Vorbehalt trotz fiktiver Abnahme!)
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Abnahmefiktion nach § 12 Abs. 5 VOB/B

. = Fiktion nur, sofern keine
Kein Abnahmeverlangen vertragliche Vereinbarung
getroffen

= Mangel/Vertragsstrafen miissen

! auch bei Abnahmefiktion erklart

Nr. 2: werden (§ 12 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B

6 Werktage nach < § 640 Abs. 3 BGB greift nur

Inbetriebnahme flr § 640 Abs. 1 BGB)

= Keine Abnahmefiktion bei
gekiindigten Vertragen (BGH,
BauR 2003, 689)

= § 12 Abs. 5 VOB/B tritt neben §
640 Abs. 2 BGB

Nr. 1:
12 Werktage
nach schriftlicher

Mitteilung Uber
Fertigstellung

der Leistung
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5. Médngelrechte nach Abnahme

Fiktive Abnahme § 640 Abs. 2 BGB

= Fiktive Abnahme, wenn Unternehmer Besteller nach Fertigstellung
angemessene Frist zur Abnahme gesetzt

= Besteller Abnahme nicht fristgerecht unter Angabe mindestens eines
Mangels verweigert

= Sofern Abnahme verweigert, aber kein Mangel genannt, gilt die
Leistung als abgenommen

= Verlust der Mangel tritt bei fehlendem Vorbehalt nicht ein

= Bei Verbrauchern: Hinweis erforderlich!

18.09.2026
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5. Madngelrechte nach Abnahme

Uberblick Anspriiche VOB/B nach Abnahme

VOB/B
_—

§ 13 Abs. 5 Nr. 1 - Nacherfullung

§ 13 Abs. 5 Nr. 2- Selbstvornahme

§ 13 Abs. 6 - Minderung

§ 13 Abs. 7 - Schadensersatz
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see VOB/B — SEMINAR 2026 5. Mangelrechte nach Abnahme

§ 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B

Der Auftragnehmer st verpflichtet, alle wéhrend der
Verjdhrungsfrist hervortretenden Méngel, die auf
vertragswidrige Leistung zuriickzufiihren sind, auf seine
Kosten zu beseitigen, wenn es der Auftraggeber vor Ablauf der
Frist schriftlich verlangt.

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 117
117
franz o |usp® ,
wenitorten msenewe. VOBI/B — SEMINAR 2026 5. Mangelrechte nach Abnahme
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Nacherfiillung bzw. Mangelbeseitigung § 634 Nr. 1, 635 BGB, §
13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B

Grundséatzlich: Vorrang der Nacherfullung bzw. Mangelbeseitigung
Voraussetzungen:

= Mangelhafte Leistung des Auftragnehmers (Beweislast bis zur
Abnahme beim Auftragnehmer, ab Abnahme beim Auftraggeber)

= Beweislast fir die Ursache des Mangels liegt bei Auftraggeber
= Ausnahme: Mangel tritt vor Abnahme auf (§ 4 Abs. 7 VOB/B)

18.09.2026
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Nacherfullungspflicht

= Je groBer und weitreichender der Mangel, desto weitreichender auch
die Nachbesserungsverpflichtung des Auftragnehmers

— in Einzelfallen kann also die Verpflichtung zur kompletten
Neuherstellung bestehen (Einschrankung durch § 13 Abs. 6 VOB/B)

— Auftragnehmer kann verweigern, wenn Beseitigung einen
unverhaltnismaRig hohen Aufwand erfordern wiirde

= Mangeleinbehalt, § 641 Abs. 3 VOB/B in der Regel das Doppelte der
fir die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten
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Nacherfillungspflicht

= Umfasst sind neben der eigentlichen Mangelbeseitigung auch alle
dazu erforderlichen Neben- und Zusatzarbeiten

— beispielsweise werden bei Ausbesserungsarbeiten im
Deckenbereich in aller Regel auch Arbeiten an Tapeten oder
eventuell auch im Bodenbereich notwendig

= Es ist aber Sache des Auftragnehmers, wie der Mangel behoben wird
— ,Dispositionsbefugnis” steht dem Auftragnehmer zu

— eingeschrankt, wenn lediglich durch eine bestimmte Form der
Mangelbeseitigung der vertraglich geschuldete Zustand erreicht
werden kann
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Nacherfullungspflicht

= Auftragnehmer hat die vollstandige Mangelbeseitigung nebst allen
Vor- und Nacharbeiten auf seine Kosten selbst oder durch andere
Unternehmer auszufiihren

= Ebenfalls zu erstatten sind Nebenkosten, soweit zur Vorbereitung und
Durchfiihrung der Nachbesserung erforderlich (z.B. Telefongesprache
zur Abstimmung mit Handwerkern, Kosten fiir Architekten)

= Gutachterkosten zur Mangelfeststellung
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Sowieso-Kosten

Beispiel:

Auftragnehmer stellt mangelhafte Leistung unter Verwendung der im LV
vorgesehenen Materialien her. Es zeigt sich, dass eine
Mangelbeseitigung nur mdéglich ist, wenn teurere Materialien eingesetzt
und ein aufwandigeres Herstellungsverfahren angewendet werden.
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Sowieso-Kosten

= Auftraggeber hat sich in Héhe dieser Sowieso-Kosten an der
Mangelbeseitigung zu beteiligen

= Grund: Der Auftraggeber hatte urspriinglich auch fir die teurere
Herstellung mehr bezahlen miissen

= MaBgebend ist der Preisstand einer seinerzeit ordnungsgemafen
Errichtung; Mehrkosten aus spateren Preiserhohungen muss der
Auftragnehmer selbst tragen.
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Uberblick Anspriiche VOB/B nach Abnahme

VOB/B

§ 13 Abs. 5 Nr. 1 - Nacherfullung

§ 13 Abs. 5 Nr. 2- Selbstvornahme

§ 13 Abs. 6 - Minderung

§ 13 Abs. 7 - Schadensersatz
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see VOB/B — SEMINAR 2026 5. Mangelrechte nach Abnahme

§ 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

2. Kommt der Auftragnehmer der Aufforderung zur
Méngelbeseitigung in einer vom Auftraggeber gesetzten
) angemessenen Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber die
Méngel auf Kosten des Auftragnehmers beseitigen lassen.
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Selbstvornahme § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

Voraussetzungen:
= Auftragnehmer muss zur Mangelbeseitigung verpflichtet sein.

= Aufforderung zur Mangelbeseitigung binnen angemessener Frist
(unverzigliche Mangelbeseitigung gentigt (BGH BauR 2016, 1915). In
Praxis ist konkrete Fristsetzung (,binnen 2 Wochen*) zu empfehlen)

= Frist wird nicht eingehalten

= Keine Teilkiindigung, keine Ablehnungsandrohung erforderlich

franz+partner rechtsanwilte mbB 18.09.2026 126

126

(C) RA Moritz Lennich, Koln 63



HSP - VOB/B - Seminar 2026 18.09.2026

franz E ‘Hspﬁ

wericsrs. VOB/B — SEMINAR 2026 5. Mangelrechte nach Abnahme

Fristsetzung zur Médngelbeseitigung entbehrlich geman
§§ 637 Abs. 2, 323 Abs. 2 BGB

= wenn der Auftragnehmer die Leistung endgiiltig und ernsthaft
verweigert — VORSICHT!

= Leistung innerhalb bestimmter Frist zu erbringen und
Leistungsinteresse an Rechtzeitigkeit gebunden

= Nacherfullung fehlgeschlagen

= Nacherfillung dem Auftraggeber unzumutbar ist - VORSICHT!
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Selbstvornahme § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

Rechtsfolgen:
= Nacherfillungsrecht des AN erlischt, nicht aber Nacherflllungspflicht

= ,Auf Kosten des AN“: Anspruch auf Vorschuss fir Kosten der
Selbstvornahme oder nachtragliche Kostenerstattung nach
Abschluss Mangelbeseitigung durch Drittunternehmen

= Erstattungsfahige Kosten: Kosten, die ein vernunftiger, wirtschaftlich
denkender Besteller nach sachkundiger Beratung aufwenden wiirde

= Selbstvornahme und Abrechnung nach Abschluss der Arbeiten gga.
AN (Nachschusspflicht/Rickerstattung zu viel gezahlten Vorschusses)
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Uberblick Anspriiche VOB/B nach Abnahme

VOB/B

§ 13 Abs. 5 Nr. 1 - Nacherflllung

§ 13 Abs. 5 Nr. 2- Selbstvornahme

§ 13 Abs. 6 - Minderung

§ 13 Abs. 7 - Schadensersatz
I

franz+partner rechtsanwélte mbB 18.09.2026

129

129

franz 0 |usp®

aaaaaaa cen nsenew: VOBIB — SEMINAR 2026 5. Madngelrechte nach Abnahme

Uberblick Schadensersatz nach § 13 Abs. 7 VOB/B

Schadensersatz § 13 Abs. 7 VOB/B

Nr. 1 — Nr. 2 — Nr. 3 Satz 1 - Nr. 3 Satz 2 -
Vorsatzliche/ Vorsatzliche/ Enge Entfernte
fahrlassige fahrlassige Mangelfolge- Mangelfolge-
Verletzung Mangelverurs schaden schaden
Leben, achung
Korper,
Gesundheit
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§ 13 Abs. 7 Nr. 1 und 2 VOB/B

1. Der Auftragnehmer haftet bei schuldhaft verursachten Méngeln
fiir Schdden aus der Verletzung des Lebens, des Kérpers oder
) der Gesundheit — uneingeschénkte Haftung
2. Bei vorsétzlich oder grob fahrldssig verursachten Mangeln haftet

er fiir alle Schdden. — Also nicht bei einfacher Fahrldssigkeit
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§ 13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 1 VOB/B

(3) Im Ubrigen ist dem Auftraggeber der Schaden an der baulichen
Anlage zu ersetzen, zu deren Herstellung, Instandhaltung oder
) Anderung die Leistung dient, wenn ein wesentlicher Mangel
vorliegt, der die Gebrauchsfdhigkeit erheblich beeintrdchtigt und
auf ein Verschulden (— einfache Fahrldssigkeit geniigt) des
Auftragnehmers zurlickzufiihren ist. Einen dariiber...

z.B. kein Verschulden, wenn a.a.R.d.T. erfiillt.
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§ 13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 2 VOB/B

(3) (...) Einen dariiber hinausgehenden Schaden hat der
Auftragnehmer nur zu ersetzen,

) a) wenn der Mangel auf einem Verstol3 gegen die anerkannten
Regeln der Technik beruht,

b) wenn der Mangel in dem Fehlen einer vertraglich vereinbarten
Beschaffenheit besteht oder
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§ 13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 2 VOB/B

(3) (--)
c) soweit der Auftragnehmer den Schaden durch Versicherung
) seiner gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat oder durch eine

solche zu tarifméBigen, nicht auf auBergewdhnliche Verhéltnisse
abgestellten Pramien und Pramienzuschldgen bei einem im
Inland zum Geschéftsbetrieb zugelassenen Versicherer hétte
decken kénnen.
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Schadensersatzanspruch § 13 Abs. 7 Nr. 3 VOB/B

Ersatzfahige Kosten/Schaden:

= technischer und merkantiler Minderwert
= Gutachterkosten

= Zinsverluste

= Verdienstausfall, entgangener Gewinn

= mangelbedingte Mehraufwendungen
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Exkurs: Fiktive Mangelbeseitigungskosten bei § 13 Abs. 7
Nr. 3 VOB/B

= Problemstellung: AN stellt mangelhaftes Werk her. Mangelbeseitigung
erfolgt nicht oder nur unvollstandig. Der AG lasst Mangel nicht oder
nicht vollstandig beseitigen.

= Darf AG trotzdem Schadensersatz statt der Leistung in Héhe des
.Mangelunwertes” (kleiner Schadensersatz) vom AN verlangen?

= Wonach bemisst sich die Hohe des Schadensersatzes?
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Exkurs: Fiktive Mangelbeseitigungskosten bei § 13 Abs. 7
Nr. 3 VOB/B

= BGH, BauR 2018, 815: AG darf Schadensersatz statt der Leistung
vom AN in H6he des Mangelunwertes verlangen

= Schadenshohe errechnet sich nicht nach den fiktiven
Mangelbeseitigungskosten, sondern Wertminderung:

Hypothetischer Wert der Sache ohne Mangel
tatsachlicher Wert der Sache mit Mangel

= Tats&chlicher Wert kann sich z.B. aus gemindertem
VerduRerungserlds ergeben
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Mitverantwortung des Auftraggebers, § 254 BGB, § 13 Abs. 3
VOB/B

= Mangel in der Leistungsbeschreibung des Auftraggebers

= Mangel in der Anordnung des Auftraggebers

= Mangel durch vom Auftraggeber gelieferte Stoffe oder Bauteile

= Mangel durch vom Auftraggeber vorgeschriebene Stoffe oder Bauteile
= Mangel durch Vorleistung anderer Unternehmer

= Auftragnehmer haftet, es sei denn, er hat Bedenken angemeldet, §
4 Abs. 3 VOB/B (Beweislast Auftragnehmer).
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Moritz Lennich

Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

Vielen Dank fiir lhre Aufmerksamkeit

Im Mediapark 6A

50670 Koln

T +49 221 167976-10
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