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IV. Vertragsstrafe 5. Teil

rechnungssumme Bezug genommen. Da die Auftragssumme regel-
miBig nicht mit der Abrechnungs- bzw. der Schlussrechnungssumme
ibereinstimmt, ist jedenfalls in einem Einheitspreisvertrag cine
Vertragsstrafenregelung, die eine Vertragsstrafe von bis zu 5% der
Netto-Auftragssumme vorsieht, unwirksam, weil sich die Netto-
Abrechnungssumme zB aufgrund von Mindermengen gegentiiber der
Netto-Auftragssumme verringern kann.>>2

Praxistipp:
Als Vertragsstrafenobergrenze 5% der , Netto-Abrechnungssumme”
vereinbaren.

Unwirksam ist eine Vertragsstrafenregelung schlieBlich auch dann,
wenn der fiir die Bemessung der Vertragsstrafe maBgebliche Bezugs-
punkt nicht eindeutig ist, etwa, weil im Bauvertrag unterschiedliche
und sich widersprechende Begrifflichkeiten wie beispielsweise ,, Auf-
tragssumme”, ,,Endbetrag der Auftragssumme®, ,,Abrechnungssum-
me* oder ,,Schlussrechnungssumme* gebraucht werden.?*> Anders
sieht es aus, wenn nur der Begriff ,,Abrechnungssumme* verwendet

wird. Dann ist die Netto-Abrechnungssumme gemeint.53*

¢) Fristiiberschreitung

Den vereinbarten Termin hat der Auftragnehmer tiberschritten.

d) Verschulden des Auftragnehmers

Die Fristiiberschreitung muss der Auftragnehmer verschuldet haben,
anderenfalls ist die Vertragsstrafe nicht verwirkt. Eine verschuldens-
unabhingige Vertragsstrafenregelung in AGB des Auftraggebers be-
nachteiligt den Auftragnehmer unangemessen und ist unwirksam.>>®
Eine Vertragsstrafe ist bereits verschuldensabhiangig ausgestaltet,
wenn sie nur im Fall des Verzugs verwirkt ist. Dabei muss der
Begrift ,Verzug® im Vertrag nicht unbedingt ausdriicklich erwihnt
werden. Es ist ausreichend, wenn im Vertrag auf § 11 VOB/B bzw. auf
die VOB/B allgemein Bezug genommen wird.”>¢

,»Garantiert® der Auftragnehmer die Fertigstellung der Leistung zu
einem bestimmten Zeitpunkt, ist das fiir die Verwirkung der Vertrags-
strafe grundsitzlich erforderliche Verschulden keine Voraussetzung fiir

2 BGH, IBR 2024, 227.

LG Kleve, IBR 2012, 323; LG Osnabriick, IBR 2011, 629.

* BGH, IBR 2022, 396.

Siehe BGH, IBR 2002, 184.

BGH, IBR 2006, 386; BGH, IBR 2004, 490; BGH, IBR 2002, 184.
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5. Teil 5. Teil Vertragsfristen, Verzug, Vertragsstrafe

die Geltendmachung der Vertragsstrafe.>>” In AGB des Auftraggebers
kann eine solche Garantie jedoch nicht wirksam vereinbart werden.>®

e) Vorbehalt bei Abnahme

Der Auftraggeber muss sich die Vertragsstrafe bei der Abnahme vor-
behalten (§11 Abs.4 VOB/B). Fiir die Vorbehaltserklirung bedarf es
einer unmissverstindlichen AuBerung des Auftraggebers, woraus der
Auftragnehmer dessen wirklichem und eindeutigem Willen entneh-
men kann, dass der Bauherr sich die Geltendmachung der Vertragsstra-
fe vorbehilt. Allein die Formulierung in einem Architektenschreiben
vor der Abnahme, ,iiber die Vertragsstrafe miisse noch gesondert mit dem
Bauherrn gesprochen werden®, stellt keinen eindeutigen Vertragsstrafen-
vorbehalt dar.>? Ausreichend ist hingegen zB das Ankreuzen eines im
Abnahmeprotokoll hierfiir vorgesehenen Kistchens.

Beispiel:

,Die Geltendmachung der vereinbarten Vertragsstrafe behdlt sich der

Auftraggeber vor: [X]."

Ein vor oder nach der Abnahme erklirter Vorbehalt ist unbeachtlich
und berechtigt den Auftraggeber grundsitzlich nicht (mehr) dazu,
die vereinbarte Vertragsstrafe trotz Vorliegens der {ibrigen Voraus-
setzungen geltend zu machen.>®” Allerdings ist ein Vorbehalt der
Vertragsstrafe bei Abnahme jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn
der Auftraggeber bereits vor der Abnahme die Aufrechnung mit der
Vertragsstrafe erklirt hat und der Anspruch auf die Vertragsstrafe in-
folgedessen bereits vollstindig erloschen ist.>¢!

Der Vertragsstrafenvorbehalt kann in AGB des Auftraggebers bis
zur Schlusszahlung hinausgeschoben werden.562

f) Verhltnis von Vertragsstrafe und Schadensersatz

Hat der Auftragnehmer die (wirksam) vereinbarte Vertragsstrafe ver-
wirkt, kann der Auftraggeber die Vertragsstrafe geltend machen, ohne
dass er seinen Anspruch im Einzelnen darlegen und beweisen muss
(,,erleichterte Schadloshaltung ohne Einzelnachweis®).5%3 Die Ver-

557 Vgl. OLG Miinchen, IBR 2020, 340.

58 Vgl. OLG Hamm, IBR 2024, 429.

9 OLG Rostock, IBR 2010, 1326.

50 BGH, IBRRS 1960, 0411.

51 BGH, IBR 2016, 75.

52 BGH, IBR 2003, 293; BGH, IBR 2000, 428.
563 BGH, IBR 2008, 504.
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tragsstrafe ist also nur der pauschalierte Mindestschaden. Der Auftrag-
geber kann seinen Schaden deshalb auch als Verzugsschaden geltend
machen, dann muss er ihn jedoch substantiiert nachweisen.

Die Vertragsstrafe ist auf den Schadensersatzanspruch anzu-
rechnen.’** Der Auftraggeber kann deshalb entweder die (pauschale)
Vertragsstrafe oder vollen (nachzuweisenden) Schadensersatz fordern.
In AGB des Auftraggebers kann seine Verpflichtung, auf den Scha-
densersatzanspruch wegen Verzugs die aus diesem Grund verwirkte
Vertragsstrafe anzurechnen, nicht abbedungen werden.”%

3. Einwendungen des Auftragnehmers

Auch wenn eine Vertragsstrafenregelung wirksam vereinbart wurde,
bedeutet das nicht automatisch, dass der Auftragnehmer die Vertrags-
strafe bezahlen muss, wenn ein vertragsstrafenbewehrter Termin nicht
eingehalten wurde. Vielmehr stehen dem Auftragnehmer verschiedene
Einwinde zur Verfiigung, die er — wenn sie vorliegen — geltend ma-
chen kann und die dazu fiithren, dass die Vertragsstrafe trotz Termin-
iiberschreitung nicht verwirkt ist.

a) Fehlendes Verschulden

Der Auftragnehmer hat die Verzégerung insbesondere dann nicht
verschuldet, wenn er in der ordnungsgemilBen Ausfithrung seiner
Leistung durch solche Umstinde behindert wurde, die gem. §6 Abs. 2
VOB/B zu einer Verlingerung der Bauzeit fithren (— Teil 6 Rn. 3ff).
Verteidigt sich der Auftragnehmer gegen eine Vertragsstrafe (oder
einen Schadensersatzanspruch) wegen Bauzeitverzugs, kann er sich
auf das fehlende Verschulden auch dann berufen, wenn er die Behin-
derungen nicht gem. §6 Abs.1 VOB/B angezeigt hat.3%® Gleichwohl
hat er zur Erfiillung seiner Darlegungslast konkrete Angaben zur
Behinderung durch nicht in seiner Risikosphire liegende Umstinde
zu machen. Hierfiir muss in der Regel eine konkrete, bauablauf-
bezogene Darstellung der jeweiligen Behinderung erfolgen.>¢’
Die Berufung auf die Vertragsstrafe soll rechtsmissbriuchlich sein,
wenn der Auftragnehmer wegen fehlender oder zu spit zur Verfii-
gung gestellter Planunterlagen, zahlreicher Anderungsanordnungen
des Auftraggebers und aufgrund der Vielzahl sonstiger zusammen-

54 BGH, IBR 2008, 504.

565 BGH, IBRRS 1974, 0253.

566 BGH, IBR 1999, 155.

57 BGH, IBR 2016, 74; OLG Miinchen, IBR 2022, 62.
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5. Teil 5. Teil Vertragsfristen, Verzug, Vertragsstrafe

treffender Umstinde, die vom Auftraggeber verursacht sind, Arbeits-
abliufe stindig umstellen muss.>*®

b) Leistung nutzbar

72 Kann das Werk trotz des Vorliegens von Mingeln jedenfalls teil-
weise genutzt werden, rechtfertigt dies nicht die Annahme einer
,»Nichtfertigstellung®. Vielmehr liegt (nur) eine mangelhafte Leistung
vor, die eine Verwirkung der Vertragsstrafe nicht ausldst.5%

Beispiel:

Der Auftragnehmer wird mit der Errichtung einer Saunalandschaft in
einem Luxus-Hotel beauftragt. Nach dem Leistungsverzeichnis sind in
den Toilettenrdumen rote Waschbecken der Marke X zu montieren.
Der Auftragnehmer versaumt es, die Waschbecken rechtzeitig bei sei-
nem Lieferanten zu bestellen. Er fahrt in einen Baumarkt, kauft rote
Waschbecken der Marke Y und montiert diese anstelle der vereinbarten
Waschbecken.

Die Leistung des Auftragnehmers ist zwar mangelhaft, weil die Leistung
insoweit nicht der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit entspricht (§ 13
Abs. 1 Satz 2 VOB/B). Das gilt unabhéngig davon, dass die Waschbecken
der Marke Y uneingeschrankt funktionstauglich sind. Der Auftragnehmer
muss die Waschbecken folglich austauschen. Da sie jedoch vollumfang-
lich ihren Zweck erfuillen, ist zumindest die Vertragsstrafe nicht verwirkt.

73 Der Auftragnehmer hat die Kosten der Mingelbeseitigung zu tragen. Auf
die UnverhiltnismiBigkeit der Mingelbeseitigung (— Teil 9 Rn.39ft))
wird er sich in einem solchen Fall regelmiBig nicht berufen kénnen.

Praxishinweis:

Kann die Zahlung einer vereinbarten Vertragsstrafe durch die Verwen-
dung anderer als der vereinbarten Baustoffe und -materialien termin-
gerecht fertiggestellt werden, sollte der Auftragnehmer dies in Betracht
ziehen, sofern der damit verbundene Mangel spater ohne Weiteres wie-
der beseitigt werden kann. Allerdings hat er den Auftraggeber spatestens
bei der Abnahme auf diesen Umstand hinzuweisen, sonst handelt er arg-
listig.57° Das hat zur Folge, dass die Madngelanspriiche des Auftraggebers
nicht in funf Jahren ab dem Zeitpunkt der Abnahme, sondern erst in 10
Jahren von der Entstehung des Anspruchs an verjdhren.

¢) Durchgreifende Neuorganisation des Bauablaufs

74 Der Anspruch auf Vertragsstrafe entfillt, wenn der gesamte Zeitplan
des Auftragnehmers durch vom Auftraggeber zu vertretende Um-

568 OLG Zweibriicken, 2006, 246.
569 OLG Miinchen, IBR 2007, 187.
570 OLG Karlsruhe, IBR 2018, 621.
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stinde vollig umgeworfen wird, sodass eine durchgreifende Neu-
organisation des gesamten Bauablaufs erforderlich wird.>’! Als solche
Umstinde kommen unter anderem eine verzogerte Baugenehmigung
sowie umfangreiche Planungsinderungen und Sonderwiinsche
des Auftraggebers in Betracht.?”?

Die Frage, wann die Vertragsstrafe wegen einer erheblichen Be-
eintrichtigung des Bauablaufs entfillt, lisst sich nicht abstrakt be-
antworten, sondern ist von den Umstinden des Einzelfalls abhingig.
So rechtfertigt allein der Umstand, dass bei einer Uberschreitung des
Fertigstellungstermins um 895 Werktage den Auftragnehmer an zwei
Unterbrechungen fiir insgesamt 61 Werktage kein Verschulden trifft,
nicht zwingend die Annahme, der gesamte Zeitplan sei umgeworfen
worden und deshalb der Vertragsstrafenanspruch entfallen.5”®> Etwas
anderes soll gelten, wenn es bei einem Ausfithrungszeitraum von nur
zwel Wochen wihrend der Ausfithrung zu nicht vom Auftragnehmer
zu vertretenden Verzégerungen kommt>’* oder wenn der Baubeginn
vom Auftraggeber bei einer geplanten Bauzeit von zwei Monaten um
zwei Wochen verschoben wird.>”>

d) Verstof3 gegen § 9a VOB/A

Bisweilen wird versucht, eine vereinbarte Vertragsstrafe unter Hinweis
auf §9a VOB/A abzuwehren. Nach §9a Satz 1 VOB/A sind Vertrags-
strafen fiir die Uberschreitung von Vertragsfristen von einem offent-
lichen Auftraggeber nur zu vereinbaren, wenn die Uberschreitung er-
hebliche Nachteile verursachen kann. Nach einer alteren Entscheidung
des OLG Jena ist ein offentlicher Auftraggeber nach Treu und Glauben
gehindert, sich auf eine Vertragsstrafenvereinbarung zu berufen, wenn
ihm aus der Uberschreitung der Vertragsfrist keine erheblichen Nach-
teile entstehen.>’® Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht
ein VerstoB gegen §9a Satz VOB/A der Geltendmachung der Ver-
tragsstrafe nach den Grundsitzen von Treu und Glauben jedoch nur
entgegen, wenn der Auftragnehmer das Verhalten des Auftraggebers
bei Abgabe des Angebots als widerspriichlich werten durfte und er
in seinem schutzwiirdigen Vertrauen darauf, dass der Auftraggeber

571 BGH, IBRRS 1966, 0275; OLG Diisseldorf, IBR 2017, 17; OLG Dres-
den, IBR 2009, 574; OLG Frankfurt, IBR 1997, 458.

572 OLG Koln, IBR 2013, 606.

573 OLG Dresden, IBR 2000, 488.

574 OLG Miinchen IBR 2019, 308.

55 OLG Dresden, IBR 2009, 574.

576 OLG Jena, IBR 1998, 198.
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sich an die Regelung des §9a Satz 1 VOB/A halten werde, enttiuscht
worden ist. Allein der Umstand, dass eine Vertragsstrafe vereinbart
wurde, ohne dass die Voraussetzungen des § 9a Satz 1 VOB/A objektiv
vorlagen, rechtfertigt es nicht, der vereinbarten Vertragsstrafe ihre
Wirkung zu nehmen.>”” Denn das Vergaberecht enthilt kein Vertrags-
recht.5”® VerstoBt der 6ffentliche Auftraggeber gegen die Regelung des
§9a Satz 1 VOB/A, muss dies vom Bieter rechtzeitig geriigt (siche § 160
Abs.3 GWB) und — falls der Auftraggeber der Riige nicht abhilft — ein
Vergabenachpriifungsverfahren eingeleitet werden. Das gilt auch bei
Vergabeverfahren unterhalb der EU-Schwellenwerte.?”?

e) Mitverschulden des Auftraggebers

Dem Auftraggeber kann im Einzelfall ein Mitverschulden zur Last
fallen, etwa, wenn er seiner Schadensminderungspflicht nicht nach-
kommt und er den Auftragnehmer nicht auf eine mit dem Bauherrn
vereinbarte (ungewohnlich hohe) Vertragsstrafe hinweist.>3¢

4. Checkliste Vertragsstrafenabwehr

a) wirksame Vertragsstrafenvereinbarung
aa) Vertragsfrist(en) vereinbart
bb) Begrenzung von Tagessatz und Gesamthohe in AGB

cc) vom AN verschuldete Fristiiberschreitung (wird widerlegbar
vermutet)

dd) Vorbehalt der Vertragsstrafe bei Abnahme / Schlusszahlung
b) Einwendungen des Auftragnehmers

aa) fehlendes Verschulden (bauablaufbezogene Darstellung erfor-
derlich)

bb) Leistung nutzbar

cc) durchgreifende Neuorganisation des Bauablaufs
dd) Verstof3 gegen §9a VOB/A

ee) Mitverschulden des Auftraggebers

577 BGH, IBR 2006, 385.

578 Vgl. BGH, IBR 2017, 419.

579 OLG Zweibriicken, IBR 2022, 140.
580 BGH, IBRRS 1998, 0822.
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6. Teil
Bauablaufstorungen

I. Allgemeines

Die zeitabhingigen Kosten einer BaumafBnahme sind wesentliche Kal- 1
kulationsfaktoren. Deshalb gehoren etwaige Storungen des Bauablaufs
fiir den Auftragnehmer zu den bedeutsamsten Verlustquellen.>®! Daran
indert auch der Umstand nichts, dass dem Auftragnehmer nach §6
Abs. 6 Satz 1 VOB/B ein Anspruch auf Schadensersatz zusteht, wenn
die hindernden Umstinde vom Auftraggeber zu vertreten sind. Denn
die Geldendmachung eines solchen Schadensersatzanspruchs hat nur
Aussicht auf Erfolg, wenn der Auftragnehmer ordnungsgemil3 Be-
hinderung angezeigt hat (§6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B), die Behinderung
vom Auftraggeber zu vertreten ist (er sie also verschuldet hat) und
eine sog. bauablaufbezogene Darstellung erstellt wird. Konkret
bedeutet das, dass der Auftragnehmer eine aus einer oder mehreren
Behinderungen abgeleitete Bauzeitverlingerung moglichst realititsnah
darlegen muss. Hierfiir ist eine baustellenbezogene Erlauterung der
Ist- und Sollabliufe notwendig, die die Bauzeitverlingerung nachvoll-
ziehbar macht.>®2 Hinzu kommt, dass nach §6 Abs.6 Satz 1 VOB/B
nur der nachweislich entstandene unmittelbare Schaden zu ersetzen
ist. Die Schadensberechnung muss deshalb dergestalt erfolgen, dass der
Auftragnehmer im Einzelnen darzulegen hat, welche konkreten
Mehrkosten ihm durch die Behinderung tatsidchlich entstanden
sind. Eine von einem baubetrieblichen Sachverstindigen erstellte (aka-
demische) Schadensberechnung, die einen von dem jeweiligen Fall
weitgehend losgelSsten, letztlich nur an allgemeinen Erfahrungssitzen
orientierten und daher unter Umstinden gar nicht eingetretenen Scha-
den ermittelt, geniigt diesen Anforderungen nicht.>%3
Die Vorlage einer bauablaufbezogenen Darstellung ist aber auch 2

dann notwendig, wenn der Auftragnehmer einen Anspruch auf Bau-
zeitverlangerung geltend macht oder er Verzugsschadensersatzan-

81 Thode ZfBR 2004, 214.
82 BGH, IBR 2005, 246.
83 BGH, IBRRS 1986, 0606.
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spriiche des Auftraggebers abwehren oder sich gegen eine vom Auf-
traggeber ausgesprochene Verzugskiindigung zur Wehr setzen will. 58
Deshalb werden nachfolgend zunichst die Voraussetzungen eines
Anspruchs des Auftragnehmers auf Bauzeitverlingerung dargestellt
(IL.) und es wird anschlieBend auf die Themen Schadensersatz (III.)
und Entschidigung (IV.) wegen Bauablaufstorungen eingegangen.

II. Anspruch auf Bauzeitverlingerung

1. Vorliegen einer Behinderung

Ein Anspruch auf Bauzeitverlingerung setzt zunichst das Vorliegen
einer Behinderung voraus. Eine Behinderung ist jedes Ereignis, das
den vorgesehenen Leistungsablauf hemmt oder verzogert, das also
auf die Ausfithrung der Leistung hindernd einwirkt.>®> Zu einer Ver-
lingerung der Ausfithrungsfristen fiithrt die Behinderung jedoch nur,
wenn einer der in §6 Abs.2 Nr.1 VOB/B genannten Tatbestinde
erfiillt ist. Anders als fiir einen Anspruch auf Schadensersatz nach
§6 Abs.6 VOB/B ist es fiir einen Anspruch auf Bauzeitverlingerung
nicht erforderlich, dass der Auftraggeber die Behinderung zu vertreten
(verschuldet) hat.

a) Umstinde aus dem Risikobereich des Auftraggebers

Zu den Umstinden aus dem Risikobereich des Auftraggebers iSv §6
Abs.2 Nr. 1 a) VOB/B gehoren zunichst die in der VOB/B geregelten
Mitwirkungshandlungen:

— die Ubergabe der Ausfithrungsunterlagen (§3 Abs. 1 VOB/B),

— das Abstecken der Hauptachsen und das Schaffen der notwendigen
Hohenfestpunkte (§3 Abs.2 VOB/B),

— die Koordination der verschiedenen auf der Baustelle titigen Unter-
nehmer (§4 Abs.1 Nr.1 Satz 1 VOB/B),

— die Einholung der verschiedenen offentlich-rechtlichen Genehmi-
gungen (zB die Baugenehmigung®®®) und Erlaubnisse (§4 Abs.1
Nr.1 Satz 1 VOB/B) einschlieBlich der erforderlichen Nachbar-

zustimmungen®’ sowie

584 OLG Celle, IBR 2022, 286.

585 BGH, IBRRS 1967, 0318.

586 OLG Diisseldorf, IBR 2015, 298.
587 Siehe BGH, IBR 2011, 281.
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