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Die VOB 2002

Anpassung der VOB/B an die Schuldrechtsreform

I.
Einleitung
Seit dem 01.01.2002 ist das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in Kraft. Die Schuldrechtsmodernisierung hat zum Teil tiefgreifende Änderungen und Neuerungen in einzelnen Regelungsbereichen des Bürgerlichen Gesetzbuchs bewirkt. Hauptschwerpunkte der Schuldrechtsreform waren das Recht der Leistungsstörungen, das Verjährungs- als auch das Gewährleistungsrecht.

Diese Neuerungen hat der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA) zum Anlaß genommen, die VOB zu überarbeiten und die textlichen Formulierungen der VOB daraufhin zu überprüfen, ob das seit dem 01.01.2002 geltende materielle Recht des Bürgerlichen Gesetzbuchs Änderungen bzw. Korrekturen der VOB erfordert.

Eine Überarbeitung der Ausschreibungsregeln nach Teil A der VOB war nach Auffassung des DVA nicht angebracht. Teil A der VOB wurde in der bekannten Fassung der VOB 2000 beibehalten. Lediglich die Bekanntmachungs-Muster zu § 17 VOB/A wurden den Vorgaben einer EG-Richtlinie angepasst.

Die textlichen Überarbeitungen des DVA betreffen somit in erster Linie den Teil B der VOB, dort aber wiederum nicht alle Paragraphen. Die textlichen Korrekturen beschränken sich auf wenige Bestimmungen, auf die nachfolgend eingegangen wird.

Eine Aktualisierung haben auch einige DIN Normen des Teils C der VOB erfahren, die aber für das vorliegende Thema ohne Bedeutung sind. Zudem werden die drei Buchstaben VOB nun anders „übersetzt“. War es bisher die „Verdingungsordnung für Bauleistungen“, so ist es nun: „Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen“.

Mit Erlass vom 13.02.2003 hat der Bundesminister für Verkehr-, Bau- und Wohnungswesen das Vergabehandbuch 2002 eingeführt. Dieses ist ab März 2003 anzuwenden und gibt die Beachtung der VOB 2002 für die dem Vergaberecht unterliegenden Auftraggeber vor.

II.
VOB/B und Altbausanierung
Die VOB/B wird seit jeher als ausgewogenes Regelwerk bezeichnet, dass keinen der beiden Vertragspartner unangemessen bevorzugt oder benachteiligt.

Aus diesem Grunde ist die VOB/B stark verbreitet; der weit überwiegende Teil aller Bauverträge nimmt auf die VOB/B Bezug. Auch bei den Verträgen zur Sanierung von Altbauten handelt es sich um Bauverträge im klassischen Sinn. Wenn auch nicht die Errichtung oder Herstellung eines neuen Bauvorhabens oder Teile davon geschuldet werden, so doch Werkleistungen, die zur Erhaltung des Bauwerks notwendig sind. Diese sind Bauleistungen im Sinn der VOB (vgl. § 1 VOB/A), weshalb selbstverständlich auch Verträge zur Instandsetzung und Instandhaltung von Gebäuden der VOB/B unterworfen werden können. Sowohl bei den Verträgen zur Errichtung von Gebäuden als auch bei den Verträgen zur Sanierung von Gebäuden handelt es sich um Werkverträge, bei denen ein Erfolg geschuldet wird, nämlich die mangelfreie Durchführung der übernommenen Arbeiten. 

III.
Die neuen Regelungen der VOB/B 2002 im einzelnen
1.
§  4 VOB/B – keine Änderung

§ 4 VOB/B blieb unverändert, was in gewisser Weise überrascht.

Insbesondere § 4 Nr. 7 (und Nr. 8) VOB/B, der eine vom Bauherrn zu setzende angemessene Frist mit Kündigungsandrohung vorsieht, wenn der Bauunternehmer während der Bausausführung erkannte Mängel nicht nachbessert, und nach ergebnislosen Fristablauf zur Kündigung berechtigt, ist erhalten geblieben. § 4 Nr. 7 VOB/B verlangt also nach wie vor eine Nachfristsetzung mit Kündigungsandrohung. Diese Nachfristsetzung mit Kündigungsandrohung, der eine Appellfunktion zukommt, die dem Auftragnehmer die drohende Kündigung noch einmal vor Augen führen soll, wurde beibehalten, obwohl das Bürgerliche Gesetzbuch in seinem Allgemeinen Schuldrecht die früher in § 326 BGB a.F. enthaltene Ablehnungsandrohung nicht mehr kennt.

Dies ist für den Unternehmer von Vorteil, da im Unterschied zum BGB-Bauvertrag die Kündigungsvoraussetzungen nun schärfer sind als im Bürgerlichen Gesetzbuch. Die Beibehaltung dieser Regelung verstößt auch nicht gegen das gesetzliche Leitbild. Die „Leistungsablehnungsandrohung“ ist vielmehr die Umsetzung des im Bauvertragsrecht geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben, wonach vor einer Auftragskündigung zunächst eine angemessene Nachfrist mit Leistungserbringung unter Androhung der Auftragsentziehung zu setzen ist. Hierbei handelt es sich um Ausdruck des im Bauvertragsrecht geltenden Kooperationsgedankens beider Vertragspartner.

2.
§§ 5 und 6 VOB/B – keine Änderungen

Auch die §§ 5 und 6 VOB/B, die sich mit Ausführungsfristen, Behinderungen und Behinderungsfolgen beschäftigen, sind textlich unverändert geblieben. Der DVA hat hier keinen Ergänzungsbedarf, veranlaßt durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, erkannt.

Hinsichtlich der Regelungen des § 5 Nr. 4 VOB/B, der Rechtsfolgen aufzeigt, wenn sich der Unternehmer in Leistungsverzug befindet, ist auf eine Neuerung im Bürgerlichen Gesetzbuch hinzuweisen, die auch Auswirkungen auf die Fristensituation bei einem VOB-Bauvertrag hat.

Bereits im alten Bürgerlichen Gesetzbuch waren Fälle geregelt, in denen ein Schuldner (ausnahmsweise) ohne Mahnung in Verzug gerät. Dies war nach § 284 BGB a.F. dann der Fall, wenn etwa ein Leistungstermin kalendermäßig bestimmt war.

Diese alte Ausnahmesituation wurde in § 286 BGB n.F. beibehalten und um einen weiteren Fall ergänzt. Gemäß § 286 Abs. 2 b) BGB tritt Verzug ohne Mahnung jetzt auch dann ein, wenn für die Erbringung der Leistung eine angemessene Zeit bestimmt ist, die von dem Eintritt eines Ereignisses an zu laufen beginnt.

In den in der Praxis sehr häufigen Fällen, in denen z.B. eine Ausführungszeit von 4 Wochen vereinbart ist und mit der Ausführung nach Vorlage der Baugenehmigung begonnen werden soll, tritt in Zukunft nach § 286 Abs. 2 BGB Verzug ohne Mahnung ein. Die Vorlage der Baugenehmigung ist das vorgenannte Ereignis, von dem an die 4-wöchige Ausführungszeit an zu laufen beginnt. Der Endtermin kann problemlos im Kalender abgelesen werden. Mit Überschreiten dieses Endtermins tritt Verzug ohne Mahnung ein.

Auf diese Besonderheit sollte sich die Bauausführungsseite einstellen.

§ 6 VOB/B bleibt nach wie vor die zentrale Bestimmung für alle Fälle von Behinderungen und Unterbrechungen und daraus resultierenden gestörten Bauabläufen. Aufgrund der Überarbeitung des Schuldrechts war insoweit keinerlei Änderungsbedarf gegeben.

3.
§ 10 VOB/B – redaktionelle Klarstellung

Diese Bestimmungen ist unverändert geblieben. Ein Änderungsbedarf bestand für den DVA aufgrund des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes nicht.

In § 10 VOB/B wurde im zweiten Absatz der Nr. 2 lediglich eine redaktionelle Klarstellung -

..., soweit er ihn durch Versicherung seiner gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat oder durch eine solche zu tarifmäßigen, ... .-

insoweit vorgenommen, als durch die Aufnahme der Worte „durch eine solche“ der Bezug zur „Versicherung“ deutlicher hergestellt werden sollte. Inhaltliche Änderungen sind hiermit nicht verbunden.

4.
§ 12 VOB/B – redaktionelle Klarstellung

Auch § 12 VOB/B ist im wesentlichen unverändert geblieben. Es hat nur eine redaktionelle Klarstellung in § 12 Nr. 5 VOB/B insoweit stattgefunden, als im zweiten Absatz einleitend mit den Worten begonnen wird:

Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die Leistung oder einen Teil der Leistung in Benutzung genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anders vereinbart ist. ...

Durch die Aufnahme der Worte „wird keine Abnahme verlangt“ wird entsprechend § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B klargestellt, dass die fiktive Abnahme in beiden Varianten nur dann möglich ist, wenn keine der Vertragsparteien zuvor ein Abnahmeverlangen an die jeweils andere herangetragen hat.

Das Fordern einer Abnahme und die Bitte um Abnahme bringen also die fiktive Abnahme nach § 12 Nr. 5 VOB/B zu Fall, was bedacht werden sollte. Es ist in der Praxis nicht durchgängig bekannt.

Inhaltliche Änderungen sind mit der vorgenannten Ergänzung nicht verbunden.

Erwähnenswert ist jedoch, dass § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB jetzt eine im Ergebnis ähnliche Regelung wie § 12 Nr. 5 VOB/B enthält, die auch bei einem VOB-Vertrag Anwendung finden soll. Nach der BGB-Bestimmung gilt die Abnahme als eingetreten, wenn vom Werkunternehmer die Durchführung der Abnahme innerhalb einer angemessenen Frist verlangt wurde, der Bauherr jedoch nicht reagiert.

Beide Varianten führen im Ergebnis dazu, dass die Abnahmewirkungen, insbesondere zur Erleichterung der Prozeßsituation, automatisch nach Ablauf näher bestimmter Fristen eintreten sollen. § 12 Nr. 5 VOB/B und § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB unterscheiden sich jedoch dadurch, dass in der BGB-Variante die Abnahme verlangt wurde und innerhalb angemessener Fristen nicht erfolgt ist. Bei der VOB darf hingegen das Abnahmeverlangen nicht gestellt, sondern lediglich eine Fertigstellungsmitteilung an den Auftraggeber gerichtet werden. Durch die Anwendung des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB erlangt jedoch die sogenannte Abnahme auf Verlangen gemäß § 12 Nr. 1 VOB/B, wonach der Auftraggeber bei einem Abnahmeverlangen diese innerhalb von 12 Werktagen durchzuführen hat, neues Gewicht.

5.
§ 13 VOB/B - geändert

5.1.
§ 13 VOB/B lautet jetzt:

§ 13

Mängelansprüche

1.
Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der Abnahme frei von Sachmängeln zu verschaffen. Die Leistung ist zur Zeit der Abnahme frei von Sachmängeln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Ist die Beschaffenheit nicht vereinbart, so ist die Leistung zur Zeit der Abnahme frei von Sachmängeln,

a.
wenn sie sich für die nach dem Vertrag vorausgesetzte,


sonst

b.
für die gewöhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art üblich ist und die der Auftraggeber nach der Art der Leistung erwarten kann.

2.
Bei Leistungen nach Probe gelten die Eigenschaften der Probe als vereinbarte Beschaffenheit, soweit nicht Abweichungen nach der Verkehrssitte als bedeutungslos anzusehen sind. Dies gilt auch für Proben, die erst nach Vertragsabschluß als solche anerkannt sind.

3.
Ist ein Mangel zurückzuführen auf die Leistungsbeschreibung oder auf Anordnungen des Auftraggebers, auf die von diesem gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder Bauteile oder die Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers, haftet der Auftragnehmer, es sei denn, er hat die ihm nach § 4 Nr. 3 obliegende Mitteilung gemacht.
4.
(1) Ist für Mängelansprüche keine Verjährungsfrist im Vertrag vereinbart, so beträgt sie für Bauwerke 4 Jahre, für Arbeiten an einem Grundstück und für die vom Feuer berührten Teile von Feuerungsanlagen 2 Jahre. Abweichend von Satz 1 beträgt die Verjährungsfrist für feuerberührte und abgasdämmende Teile von industriellen Feuerungsanlagen 1 Jahr.
(2) Bei maschinellen und elektrotechnischen/elektronischen Anlagen oder Teilen davon, bei denen die Wartung Einfluß auf die Sicherheit und Funktionsfähigkeit hat, beträgt die Verjährungsfrist für Mängelansprüche abweichend von Absatz 1 2 Jahre, wenn der Auftraggeber sich dafür entschieden hat, dem Auftragnehmer die Wartung für die Dauer der Verjährungsfrist nicht zu übertragen.

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

5.
(1) Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle während der Verjährungsfrist hervortretenden Mängel, die auf vertragswidrige Leistung zurückzuführen sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn es der Auftraggeber vor Ablauf der Frist schriftlich verlangt. Der Anspruch auf Beseitigung der gerügten Mängel verjährt in 2 Jahren, gerechnet vom Zugang des schriftlichen Verlangens an, jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Nummer 4 oder der an ihrer Stelle vereinbarten Frist. Nach Abnahme der Mängelbeseitigungsleistung beginnt für diese Leistung eine Verjährungsfrist von 2 Jahren neu, die jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Nummer 4 oder der an ihrer Stelle vereinbarten Frist endet.
(2) Kommt der Auftragnehmer der Aufforderung zur Mängelbeseitigung in einer vom Auftraggeber gesetzten angemessenen Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber die Mängel auf Kosten des Auftragnehmers beseitigen lassen.

6.
Ist die Beseitigung des Mangels für den Auftraggeber unzumutbar oder ist sie unmöglich oder würde sie einen unverhältnismäßig hohen Aufwand erfordern und wird sie deshalb vom Auftragnehmer verweigert, so kann der Auftraggeber durch Erklärung gegenüber dem Auftragnehmer die Vergütung mindern (§ 638 BGB).
7.
(1) Der Auftragnehmer haftet bei schuldhaft verursachten Mängeln für Schäden aus der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

(2) Bei vorsätzlich oder grob fahrlässig verursachten Mängeln haftet er für alle Schäden.

(3) Im übrigen ist dem Auftraggeber der Schaden an der baulichen Anlage zu ersetzen, zu deren Herstellung, Instandhaltung oder Änderung die Leistung dient, wenn ein wesentlicher Mangel vorliegt, der die Gebrauchsfähigkeit erheblich beeinträchtigt und auf ein Verschulden des Auftragnehmers zurückzuführen ist. Einen darüber hinausgehenden Schaden hat der Auftragnehmer nur dann zu ersetzen,

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

b)
wenn der Mangel in dem Fehlen einer vertraglich vereinbarten Beschaffenheit besteht oder

c)
soweit der Auftragnehmer den Schaden durch Versicherung seiner gesetzlichen Haftpflicht gedeckt hat oder durch eine solche zu tarifmäßigen, nicht auf außergewöhnliche Verhältnisse abgestellten Prämien und Prämienzuschlägen bei einem im Inland zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer hätte decken können.

(4) Abweichend von Nummer 4 gelten die gesetzlichen Verjährungsfristen, soweit sich der Auftragnehmer nach Absatz 3 durch Versicherung geschützt hat oder hätte schützen können oder soweit ein besonderer Versicherungsschutz vereinbart ist.

(5) Eine Einschränkung oder Erweiterung der Haftung kann in begründeten Sonderfällen vereinbart werden.
5.2.
§ 13 Nr. 1 VOB/B – Gewährleistungsrecht / Mangelbegriff

§ 13 Nr. 1 VOB/B 2002 wurde unfassend überarbeitet und weitgehend an den Wortlaut des § 633 Abs. 1 und 2 BGB angepaßt. Der Mangelbegriff und der hiermit verbundene dreistufige Aufbau des § 633 Abs. 2 BGB wurden aus dem BGB übernommen. Der Begriff der „Gewährleistung“ wird nicht mehr verwendet. 

Mit der Neufassung wird ein Gleichlauf der Mangelbegriffe des BGB-Werkvertragsrechts und der VOB/B erreicht.

An den bereits in der Vergangenheit in § 13 Nr. 1 VOB/B zusätzlich enthaltenen Kriterien „zur Zeit der Abnahme“ sowie „anerkannten Regeln der Technik“ wird festgehalten, da diese Kriterien auch in § 633 Abs. 1 BGB als ungeschriebene Tatbestandsmerkmale weiterhin enthalten seien.

5.3.

Die Regelung in § 633 Abs. 2 BGB -

„Einem Sachmangel steht es gleich, wenn der Unternehmer ein anderes als das bestellte Werk oder das Werk in zu geringer Menge herstellt.“ -

wurde aus praktischen Erwägungen vom DVA nicht übernommen, da derartige Fallgestaltungen im Bauvertragsrecht der Praxis praktisch nicht vorkommen, so dass von der Anfügung dieses Satzes abgesehen wurde.

Ebenso hat der DVA davon abgesehen,  Regelungen über Verschleiß und Abnutzung in die VOB/B aufzunehmen. 
5.4.
§ 13 Nr. 2 VOB/B – Zugesicherte Eigenschaften bei Leistungen nach Probe

Der Begriff der „zugesicherten Eigenschaft“ ist im BGB-Werkvertragsrecht und in § 13 Nr. 1 VOB/B nicht mehr enthalten, weshalb auch § 13 Nr. 2 VOB/B anzupassen war. 

Bei Leistungen auf Probe gelten nun regelmäßig die Eigenschaften der Probe als vereinbarte Beschaffenheit.

5.5.

§ 13 Nr. 4 VOB/B - Verjährungsfrist

Der DVA sah sich veranlasst, die ohnehin von der Literatur kritisch beurteilte der 2-jährige Gewährleistungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B bedingt durch die Änderungen der Schuldrechtsreform zu verlängern. Trotz dieser Verlängerung auf 4 Jahre sind weiterhin die gesetzlichen Verjährungsfristen unterschritten – vgl. Sonderstatus VOB/B in § 309 Nr. 8 Lit. b) ff) BGB.

Nach der neuen VOB/B 2002 gilt für Bauwerke eine regelmäßige Verjährungsfrist von 4 Jahren. Für Arbeiten an einem Grundstück und für die vom Feuer berührten Teile von Feuerungsanlagen beträgt die Verjährungsfrist 2 Jahre. Bei maschinellen und elektrotechnischen/ elektronischen Anlagen nach Maßgabe von § 13 Nr. 4 Abs. 2 VOB/B beträgt die Verjährungsfrist 2 Jahre (ohne Wartungsvertrag).

Eine weitergehende Verkürzung – auch zwischen Kaufleuten – scheitert nach Auffassung des DVA an den Vorgaben der AGB-Inhaltskontrolle des § 307 BGB.

5.6.

§ 13 Nr. 5 Abs. 1 Sätze 2 und 3 VOB/B – Neubeginn der Verjährung

Diese Änderung steht im Zusammenhang mit der Verlängerung der Verjährungsfristen in § 13 Nr. 4 VOB/B unter Berücksichtigung der Vorgaben der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Der BGH hatte bei einer von § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B abweichend vereinbarten fünfjährigen Verjährungsfrist entschieden, dass die Verjährungsunterbrechung nach § 13 Nr. 5 VOB/B nur zu einer Verjährungsverlängerung um 2 Jahre führen kann.

Die Unterbrechungswirkung durch schriftliche Mangelrüge findet sich ausschließlich beim VOB/B-Bauvertrag; das BGB kennt eine entsprechende Regelung nicht.

5.7.

§ 13 Nr. 6  VOB/B – Unzumutbarkeit - Minderung

Die Änderungen im Text des § 13 Nr. 6 Satz 1, 1. Halbs. VOB/B beziehen sich auf die Anpassung an die geänderte Systematik des BGB-Leistungsstörungsrechts.

Die Änderung des § 13 Nr. 6 VOB/B verdeutlicht, dass die Minderung nach der Neufassung des BGB als Gestaltungsakt durch Erklärung erfolgt. Die im BGB-Werkvertragsrecht nicht enthaltenen, einschränkenden Voraussetzungen für eine Minderung bleiben bestehen, was auf die Besonderheiten des Bauvertrages zurückzuführen ist. 

5.8.

§ 13 Nr. 7 VOB/B – Haftung - Änderung

Die Änderungen des § 13 Nr. 7 VOB/B beruhen auf einer Anpassung an die geänderten Vorgaben des BGB-Werkvertragsrechts und des AGB-Rechts (§§ 305 ff BGB).

Die Änderungen in § 13 VOB/B sind die umfangreichsten Änderungen, die die VOB/B 2002 im Rahmen ihrer Überarbeitung erfahren hat. Der Grund bestand darin, dass das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz das Gewährleistungsrecht des Kauf- und Werkvertrages umfassend und neu strukturiert hat. Es galt, diese textlichen und inhaltlichen Änderungen auch in der VOB/B zu verankern, um insoweit einen Gleichlauf der Mängelansprüche (nicht mehr Gewährleistungsansprüche) zu erreichen. Dies natürlich auch vor dem Hintergrund, dass sich die VOB zur Aufrechterhaltung ihres Sonderstatus an dem gesetzlichen Leitbild zu orientieren hat.

6.
§ 16 VOB/B

6.1.

§ 16 VOB/B lautet jetzt:

§ 16

Zahlung

1.
(1) Abschlagszahlungen sind auf Antrag in Höhe des Wertes der jeweils nachgewiesenen vertragsgemäßen Leistungen einschließlich des ausgewiesenen, darauf entfallenden Umsatzsteuerbetrags in möglichst kurzen Zeitabständen zu gewähren. Die Leistungen sind durch eine prüfbare Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere Beurteilung der Leistungen ermöglichen muß. Als Leistungen gelten hierbei auch die für die geforderte Leistung eigens angefertigten und bereitgestellten Bauteile sowie die auf der Baustelle angelieferten Stoffe und Bauteile, wenn dem Auftraggeber nach seiner Wahl das Eigentum an ihnen übertragen ist oder entsprechende Sicherheit gegeben wird.

(2) Gegenforderungen können einbehalten werden. Andere Einbehalte sind nur in den im Vertrag und in den gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen Fällen zulässig.

(3) Ansprüche auf Abschlagszahlungen werden binnen 18 Werktagen nach Zugang der Aufstellung fällig.

(4) Die Abschlagszahlungen sind ohne Einfluß auf die Haftung des Auftragnehmers; sie gelten nicht als Abnahme von Teilen der Leistung.

2.
(1) Vorauszahlungen können auch nach Vertragsabschluß vereinbart werden; hierfür ist auf Verlangen des Auftraggebers ausreichende Sicherheit zu leisten. Die Vorauszahlungen sind, sofern nichts anderes vereinbart wird, mit 3v.H. über dem Basiszinssatz des § 247 BGB zu verzinsen.

(2) Vorauszahlungen sind auf die nächstfälligen Zahlungen anzurechnen, soweit damit Leistungen abzugelten sind, für welche die Vorauszahlungen gewährt worden sind.

3.
(1) Der Anspruch auf die Schlußzahlung wird alsbald nach Prüfung und Feststellung der vom Auftragnehmer vorgelegten Schlußrechnung fällig, spätestens innerhalb von 2 Monaten nach Zugang. Die Prüfung der Schlußrechnung ist nach Möglichkeit zu beschleunigen. Verzögert sie sich, so ist das unbestrittene Guthaben als Abschlagszahlung sofort zu zahlen.
(2) Die vorbehaltlose Annahme der Schlußzahlung schließt Nachforderungen aus, wenn der Auftragnehmer über die Schlußzahlung schriftlich unterrichtet und auf die Ausschlußwirkung hingewiesen wurde.

(3) Einer Schlußzahlung steht es gleich, wenn der Auftraggeber unter Hinweis auf geleistete Zahlungen weitere Zahlungen endgültig und schriftlich ablehnt.

(4) Auch früher gestellte, aber unerledigte Forderungen werden ausgeschlossen, wenn sie nicht nochmals vorbehalten werden.

(5) Ein Vorbehalt ist innerhalb von 24 Werktagen nach Zugang der Mitteilung nach den Absätzen 2 und 3 über die Schlußzahlung zu erklären. Er wird hinfällig, wenn nicht innerhalb von weiteren 24 Werktagen eine prüfbare Rechnung über die vorbehaltenen Forderungen eingereicht oder, wenn das nicht möglich ist, der Vorbehalt eingehend begründet wird.

(6) Die Ausschlußfristen gelten nicht für ein Verlangen nach Richtigstellung der Schlußrechnung und – zahlung wegen Aufmaß-, Rechen- und Übertragungsfehlern.

4.
In sich abgeschlossene Teile der Leistung können nach Teilabnahme ohne Rücksicht auf die Vollendung der übrigen Leistungen endgültig festgestellt und bezahlt werden.

5.
(1) Alle Zahlungen sind aufs äußerste zu beschleunigen.

(2) Nicht vereinbarte Skontoabzüge sind unzulässig.

(3) Zahlt der Auftraggeber bei Fälligkeit nicht, so kann ihm der Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist setzen. Zahlt er auch innerhalb der Nachfrist nicht, so hat der Auftragnehmer vom Ende der Nachfrist an Anspruch auf Zinsen in Höhe der in § 288 BGB angegebenen Zinssätze, wenn er nicht einen höheren Verzugsschaden nachweist.

(4) Zahlt der Auftraggeber des fällige unbestrittene Guthaben nicht innerhalb von 2 Monaten nach Zugang der Schlußrechnung, so hat der Auftragnehmer für dieses Guthaben abweichend von Absatz 3 (ohne Nachfriststzung) ab diesem Zeitpunkt Anspruch auf Zinsen in Höhe der in § 288 BGB angegebenen Zinssätze, wenn er nicht einen höheren Verzugsschaden nachweist.

(5) Der Auftragnehmer darf in den Fällen der Absätze 3 und 4 die Arbeiten bis zur Zahlung einstellen, sofern eine dem Auftraggeber zuvor gesetzte angemessene Nachfrist erfolglos verstrichen ist.

6.
Der Auftraggeber ist berechtigt, zur Erfüllung seiner Verpflichtungen aus den Nummern 1 bis 5 Zahlungen an Gläubiger des Auftragnehmers zu leisten, soweit sie an der Ausführung der vertraglichen Leistung des Auftragnehmers aufgrund eines mit diesem abgeschlossenen Dienst- oder Werkvertrags beteiligt sind, wegen Zahlungsverzugs des Auftragnehmers die Fortsetzung ihrer Leistung zu Recht verweigern und die Direktzahlung die Fortsetzung der Leistung sicherstellen soll. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, sich auf Verlangen des Auftraggebers innerhalb einer von diesem gesetzten Frist darüber zu erklären, ob und inwieweit er die Forderungen seiner Gläubiger anerkennt; wird diese Erklärung nicht rechtzeitig abgegeben, so gelten die Voraussetzungen für die Direktzahlung als anerkannt.
6.2.
§ 16 Nr. 1 und Nr. 3 VOB/B: Fälligkeit von Abschlags- und Schlusszahlungen

Bei dieser textlichen Überarbeitung stand der neue § 286 BGB Pate, der bei Geldforderungen vorgibt, dass Verzug 30 Tage nach Fälligkeit und Zugang einer Rechnung eintritt.

6.3.
§ 16 Nr. 2 VOB/B: Anpassung des Zinssatzes für Vorauszahlungen an § 247 BGB

6.4.

§ 16 Nr. 5 Abs. 3 – 5 VOB/B: 

Erforderlich wurde eine grundlegende Anpassung der VOB/B an § 288 BGB in Bezug auf Verzug und Verzugszinsen unter Beibehaltung der Notwendigkeit einer Nachfristsetzung.

Zahlung des unbestrittenen Guthabens der Schlussrechnung jedoch mit Fälligkeit, d.h. nach Ablauf der 2-monatigern Prüfungsfrist ohne Nachfristsetzung. Bleibt die Zahlung des unbestrittenen Guthabens aus, so hat der Auftragnehmer Anspruch auf Zinsen gem. § 288 BGB.

Zur Arbeitseinstellung ist er berechtigt, wenn auch auf eine Nachfristsetzung hin keine Zahlung erfolgt ist.

6.5.

§ 16 Nr. 6 VOB/B: 

Die Überarbeitung des § 16 Nr. 6 VOB/B (Zahlung an Dritte) wurde in dem Bestreben vorgenommen, diese Regelung AGB-fest zu machen.

7.
§ 17 VOB/B - geändert

7.1.

§ 17 VOB/B lautet:

§ 17

Sicherheitsleistung

1.
(1) Wenn Sicherheitsleistung vereinbart ist, gelten die §§ 232 bis 240 BGB, soweit sich aus den nachstehenden Bestimmungen nichts anderes ergibt.

(2) Die Sicherheit dient dazu, die vertragsgemäße Ausführung der Leistung und die Mängelansprüche sicherzustellen.

2.
Wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist, kann Sicherheit durch Einbehalt oder Hinterlegung von Geld oder durch Bürgschaft eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden, sofern das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer

-
in der Europäischen Gemeinschaft oder

-
in einem Staat der Vertragsparteien des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum oder

-
in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-Übereinkommens über das öffentliche Beschaffungswesen

zugelassen ist.

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

4.
Bei Sicherheitsleistung durch Bürgschaft ist Voraussetzung, dass der Auftraggeber den Bürgen als tauglich anerkannt hat. Die Bürgschaftserklärung ist schriftlich unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage abzugeben (§ 771 BGB); sie darf nicht auf bestimmte Zeit begrenzt und muß nach Vorschrift des Auftraggebers ausgestellt sein. Der Auftraggeber kann als Sicherheit keine Bürgschaft fordern, die den Bürgen zur Zahlung auf erstes Anfordern verpflichtet.
5.
Wird Sicherheit durch Hinterlegung von Geld geleistet, so hat der Auftragnehmer den Betrag bei einem zu vereinbarenden Geldinstitut auf ein Sperrkonto einzuzahlen, über das beide Parteien nur gemeinsam verfügen können. Etwaige Zinsen stehen dem Auftragnehmer zu.

6.
(1) Soll der Auftraggeber vereinbarungsgemäß die Sicherheit in Teilbeträgen von seinen Zahlungen einbehalten, so darf er jeweils die Zahlung um höchstens 10v.H. kürzen, bis die vereinbarte Sicherheitssumme erreicht ist. Den jeweils einbehaltenen Betrag hat er dem Auftragnehmer mitzuteilen und binnen 18 Werktagen nach dieser Mitteilung auf ein Sperrkonto bei dem vereinbarten Geldinstitut einzuzahlen. Gleichzeitig muß er veranlassen, dass dieses Geldinstitut den Auftragnehmer von der Einzahlung des Sicherheitsbetrags benachrichtigt. Nummer 5 gilt entsprechend.

(2) Bei kleineren oder kurzfristigen Aufträgen ist es zulässig, dass der Auftraggeber den einbehaltenen Sicherheitsbetrag erst bei der Schlußzahlung auf ein Sperrkonto einzahlt.

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

(4) Öffentliche Auftraggeber sind berechtigt, den als Sicherheit einbehaltenen Betrag auf eigenes Verwahrgeldkonto zu nehmen; der Betrag wird nicht verzinst.

7.
Der Auftragnehmer hat die Sicherheit binnen 18 Werktagen nach Vertragsschluß zu leisten, wenn nichts anderes vereinbart ist. Soweit er diese Verpflichtung nicht erfüllt hat, ist der Auftraggeber berechtigt, vom Guthaben des Auftragnehmers einen Betrag in Höhe der vereinbarten Sicherheit einzubehalten. Im übrigen gelten Nummern 5 und 6 außer Abs. 1 Satz 1 entsprechend.

8.
(1) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit für die Vertragserfüllung zum vereinbarten Zeitpunkt, spätestens nach Abnahme und Stellung der Sicherheit für Mängelansprüche, zurückzugeben, es sei denn, dass Ansprüche des Auftraggebers, die nicht von der gestellten Sicherheit für Mängelansprüche umfaßt sind, noch nicht erfüllt sind. Dann darf er für diese Vertragserfüllungsansprüche einen entsprechenden Teil der Sicherheit zurückhalten.
(2) Der Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit für Mängelansprüche nach Ablauf von 2 Jahren zurückzugeben, sofern kein anderer Rückgabezeitpunkt vereinbart worden ist. Soweit jedoch zu diesem Zeitpunkt seine geltend gemachten Ansprüche noch nicht erfüllt sind, darf er einen entsprechenden Teil der Sicherheit zurückhalten.
7.2.

Sicherheiten

Die VOB behandelt die Möglichkeiten einer Sicherheitsleistung abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen.

§ 17 Nr. 2 VOB/B beschreibt gleichwertig und wahlweise nebeneinander drei Arten von möglichen Sicherheitsleistungen, nämlich:

- Sicherheit durch Bürgschaft

- Sicherheit durch Hinterlegung von Geld

- Sicherheit durch Einbehalt von Geld

Die Überarbeitung der VOB/B hat in erster Linie Auswirkungen auf das „Standard – Sicherungsmittel“ Bürgschaft. Hier wurde die aktuelle Rechtsprechung mit berücksichtigt. 

§ 17 Nr. 4 VOB/B - Selbstschuldnerische Bürgschaft

Regelmäßig darf ein Bürge die Befriedigung des Gläubigers verweigern, solange nicht der Gläubiger eine Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat (§ 771 BGB). Der Bürge erhebt die sog. „Einrede der Vorausklage“. Bei einer Sicherheit nach § 17 Nr. 4 VOB/B muss der Bürge jedoch genau auf diese Einrede der Vorausklage in der Bürgschaftserklärung verzichten, d. h. verlangt wird eine „selbstschuldnerische Bürgschaft“. Der Bauherr muss nicht erst gegen den Unternehmer klageweise vorgehen.

Diese selbstschuldnerischen Bürgschaften wurden in der Praxis zudem häufig auf erstes schriftliches Anfordern gestellt, was für den Bürgen und den Auftragnehmer eine zusätzliche Verschärfung bedeutete. Es wurde erst gezahlt und dann geprüft, ob der Zahlung ein berechtigter Anspruch zugrunde lag. Der Bürge hat dann seinen Avalschuldner (den Unternehmer) belastet, welcher in einem Rückforderungsprozess bei fehlendem Anspruch seinem Geld „hinterher“ laufen musste.

Derartige Bürgschaften auf erstes schriftliches Anfordern sind nun nach § 17 Nr. 4 VOB/B unzulässig. Mit dieser Neuerung hat der DVA der Entwicklung der Rechtsprechung Folge geleistet, die derartige Bürgschaften als nicht in Allgemeinen Geschäftsbedingungen vereinbar eingestuft hat.

Wird gegen diese neue Vorgabe verstoßen, ist die zugrunde liegende Vereinbarung unwirksam. Eine Sicherheit kann dann nicht mehr verlangt werden (vgl. § 307 BGB).

7.3.

Rückgabe der Sicherheit

Ist im Bauvertrag eine Vertragserfüllungssicherheit vereinbart, so ist diese zum vereinbarten Zeitpunkt zurückzugeben.

Von dieser Rückgabepflicht macht der neue § 17 Nr. 8 VOB/B dann eine Ausnahme, wenn noch Auftraggeberansprüche bestehen, die durch eine Sicherheit für Mängelansprüche nicht gedeckt sind. Für den ungedeckten Teil darf die Vertragserfüllungssicherheit behalten werden. Der Rückgriff auf andere Zurückbehaltungsrechte ist unzulässig.

Neu ist auch die Rückgabe der Sicherheit für Mängelansprüche. § 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B gibt nun vor, dass diese Sicherheit nach Ablauf von zwei Jahren zurückzugeben ist. Eine anderweitige Regelung ist möglich.

Jedoch keine Rückgabe bei fristgerecht geltend gemachtem Anspruch (§ 17 Nr. 8 Abs. 2 S. 2 VOB/B)

8.

§ 18 VOB/B - geändert

8.1.

§ 18 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B lautet:

§ 18

Streitigkeiten
1. ...

2. (1) ...

(2) Mit dem Eingang des schriftlichen Antrages auf Durchführung eines Verfahrens nach Absatz 1 wird die Verjährung des in diesem Antrag geltend gemachten Anspruchs gehemmt. Wollen Auftraggeber oder Auftragnehmer das Verfahren nicht weiter betreiben, teilen sie dies dem jeweils anderen Teil schriftlich mit. Die Hemmung endet 3 Monate nach Zugang des schriftlichen Bescheides oder der Mitteilung nach Satz 2.

3.
...

8.2.

Die Änderung dieser Bestimmung beruht auf den Neuerungen im Verjährungsrecht. Das sog. „18-er-Verfahren“ kann somit ohne das Risiko einer Anspruchverjährung eingeleitet werden (vgl. insoweit § 203 BGB).

9. Verjährung der Mängelansprüche des Unternehmers gegen die Hersteller / Lieferanten

Neben den Neuerungen, die die Überarbeitung der VOB/B für den Unternehmer gebracht hat, gibt es noch eine sehr wichtige Änderung im BGB, die endlich ein alter Problem im wesentlichen löst.

Jeder Unternehmer ist gezwungen, sein Material, welches er vertragsgemäß einzubauen hat, zuzukaufen. Die Verträge, die er mit Herstellern und Lieferanten abschließt, sind Kaufverträge. Früher galt für diese Verträge über bewegliche Sachen nur eine Gewährleistungszeit von 6 Monaten. Seit dem 01.01.2002 schreibt das BGB bei Kaufverträgen über bewegliche Sachen, die zum Einbau in ein Bauwerk bestimmt sind, ein 5 - jährige Verjährungszeit vor. Der Unternehmer kann nun, wenn ein von ihm zugekauftes Bauteil (z. B. Brenner, Ventile, Rohre u. ä.) zu einem Baumangel führt, bis zu 5 Jahren ab Lieferung beim Hersteller / Lieferanten Regress nehmen (§ 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

IV.
Schlußbetrachtung
Neben den redaktionellen Änderungen, die keine inhaltlichen Auswirkungen auf die Anwendung der VOB/B haben, hat sich der DVA bei der Neufassung der VOB 2002 an dem neuen gesetzgeberischen Leitbild, so wie es durch die Schuldrechtsmodernisierung geschaffen wurde, orientiert. Hierbei galt es, systematischen Änderungen des BGB in der VOB/B zu entsprechen und eine Einheitlichkeit der Begrifflichkeiten herzustellen. Ziel war aber auch, die Ausgewogenheit der VOB/B beizubehalten, um der Baupraxis ein praktikables Regelwerk zu bieten. Dies ist gelungen.

_______________________
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