Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, KoIn

VOB-Vertrag und AGB-Gesetz*

I. Die VOB/A und sonstigen Ausschreibungsbedingun-
gen als AGB-Klauseln

1. Die VOB/A als AGB

Jedenfalls nach Inkraftireten des AGB-Gesetzes besteht kein
Zweifel daran, daf die VOB AGB-Charakter hat. Wire ¢s anders,
dann wire es nicht erforderlich gewesen, die VOB — ohne Zu-
satz, ob damit Teil A, Teil B oder Teil C gemeint ist — in § 23
Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz ausdriicklich zu erwihnen und zu pri-
vilegieren' .

Ob damit auch die Bestimmungen der VOB/A dem AGB-Ge-
setz unterliegen, ist in der Literatur umstritten. Die VOB/A ist
ja eine Vergabeordnung und wird deshalb nicht vertragsgrund-
lage?. Doch erscheint es zutreffend, auch die Bestimmungen der
VOB/A jedenfalls insoweit dem Geltungsbereich des AGB-Ge-
setzes zu unterwerfen, als die einzelnen Bestimmungen in den
abgeschlossenen Vertrag hineinwirken, wie z.B. die Umschrei-
bung der Bauleistung in § 1 VOB/A’. Denn aus § 10 Nr. 1 AGB-
Gesetz folgr, daR der Gesetzgeber nicht nur solchen Klauseln
den Charakter einer AGB zugewiesen hat, welche den Vertrag
selbst betreffen, sondern daR auch solche Klauseln erfalt sein
sollen, welche lediglich das vorvertragliche Stadium regeln® .
Daraus folgt also, daR die VOB/A — mit dieser begriffsnotwen-
digen Einschrinkung — AGB im Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-Ge-

setz sind”.

Erginzend sei festzuhalten, daR auch die in der VOB/C
niedergelegten Allgemeinen Technischen Vorschriften AGB im
Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz sind, was dem von der h.M.
herausgearbeiteten Befund entspricht®. Denn die Bestimmungen
der VOB/C sind gemil § 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B Bestandteil des
VOB-Vertrages”. Da — gleichwohl — die Vorschriften der
VOB/C regelmiBig keine Kollision mit den § 9 ff. AGB-Gesetz
erkennen lassen, steht auf cinem anderen Blatt, hindert aber
nicht die Annahme, daf§ es sich insoweit um Rechtsvorschriften
im Sinn von § 8 AGB-Gesetz handelt, z.B. die Fixierung des
Vergiitungsanspruchs des Auftragnehmers fiir die von ihm zu er-
bringenden Leistungen oder die endgiiltige Berechnung der Ver-
glitung gemilR §§ 14, 15 VOB/BS.

2. Sonstige Ausschreibungsbedingungen als AGB

Beriicksichtigt man also, daB die VOB/A, soweit sic vertrags-
rechtliche Relevanz besitzt, AGB im Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-
Gesetz ist, so ist auch damit der “Einstieg”” gewonnen, um wei-
tere, in der Praxis iibliche Bestimmungen in Ausschreibungen an
der Generalklausel von § 9 AGB-Gesetz zu messen.

2.1 Typische Bestitigungsklauseln

Soweit zum Beispiel in der Ausschreibungsbedingungen vorge-
sehen ist, der Auftragnehmer “bestitige”, sich iiber die Lage der
Baustelle, ihre Zuginglichkeit, die Bodenbeschaffenheit etc.
iiberzeugt zu haben, ist dies weder nach § 9 AGB-Gesetz noch
nach § 11 Nr. 15 AGB-Gesetz zu beanstanden, sondern ent-
spricht der allgemeinen vertraglichen Pflicht des Auftragneh-
mers’. Falls diese Klausel jedoch darauf abzielt, dem Auftrag-
nchmer auch solche Anspriiche abzuschneiden, die sich aufgrund
etwaiger Ervschwernisse ergeben, die erst nach Angebotsabgabe
erkennbar werden, so wird darin eine — verschuldensunabhin-
gige — garantiemiRige Einstandspflicht des Auftragnehmers be-
grindet. Diese weicht ersichtlich von den Haftungsprinzipien der
§§ 275, 276 BGB zum Nachteil des Auftragnehmers ab und ist
deshalb unwirksam'®. Ankniipfungspunkt fiir die zutreffende

* Beidem Beitrag handelt es sich um die iiberarbeitete und um den Fuf-
notenapparat erginzte Fassung eines Vortrages, den der Verfasser am
26.9.85 bei der Vortragsveranstaltung der Gesellschaft fiir Baurecht
gehalten har.
1 Ingenstau/Korbion. § 10 VOB/A Rdn 52; Heiermann/Riedl/Schwaab,
§ 10 VOB/A Rdn 56, Locher, NJW 1977, S. 1801.
2 Heiermann/Riedi/Schwaab, § 10 VOB/A Rdn 58; Ingenstau/Korbion,
§ 19 VOBJA Rdn 53.
3 Locher, NJW 1977 S. 1801, 1802.
4 Wolf/Horn/Lindacher, § 23 Rdn 240; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.
zu §§ 9—11 Rdn 900.
Denzinger, BB 1981 S. 1123,
Ingenstau/Korbion, § 10 VOB/A Rdn 53; Locher, NJW 1977 S. 1801,
1802;a.M. Heiermann/Riedl/Schwaab, § 10 VOB/A Rdn 59.
Ingenstau/Korbion, HO.
Ebenda.
OLG Karlsruhe, AGBE I § 9 Nr. 15.

0 Wolf/Horn/Lindacher, § 23 Rdn 284; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.
zu §§ 9—11 Rdn 721; Locher, NJW 1979 S, 2235, 2237.
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Erfassung derartiger Klguseln ist die Wertung von § 9 Nr. 4  liert und bei An- und Erweiterungsbauten alle Hohen und Einzelheiten
Abs. 4 \/OB/A‘; Daraus folgt, daR grundsﬁtzlich die Boden- und der bestehenden Teile genau aufgenommen hat, so daf8 eine Berufung auf
Wasserverhiltnisse so zu beschreiben sind, daR der Mieter/Auf-  Planfehler oder falsche Angaben im .eistungsverzeichnis oder in andercn
tragnchmer den Baugrund und seine Tragfihigkeit, die Grund- ~ Unterlagen ausgeschiossen ist.”

wasservcrhiltgi;se und die Einflisse benac?lbarter Gewisser auf Nichts anderes gilt dann, wenn dem Auftragnehmer/AGB-
das Bauwerk 'mnreichenfi beurteilen kann™ . Das sich aus den  Kunden die Berufung darauf verwehre wird, da@ er “Unterlagen
Boden- und Wasserverhiltnissen ergebende Risiko liegt also —  oder Auskiinfte nicht rechtzeitig, nicht vollstindig, nicht genau

und dies ist fiir eine Beurteilung gemil § 9 AGB-Gesetz von Be-  oder iiberhaupt nicht erhalten” hat'® . Denn es bleibt ausschlicR-
deutung — beim Auft‘mggeber;“unq den Auftragnehfner/AGB- liche Obliegenheit des Auftraggebers, dafiir Sorge zu tragen, dag
K‘undlefn ntrlfft insoweit — abhingig von den Umstinden des  der Auftragnehmer/AGB-Kunde dic fiir die Bauausfiihrung not-
gilz%eb :mSn}?mr;ueri:;?;?&g&?;:?fg:&g;rv;/si?? und soweit ihm wendigen Unterlagen rechtzcitig erhilt™ . Selbstverstindlich
- - ‘ e : trifft den Auftragnchmer/AGB-Kunden insoweit eine Kontroll-
VerstoRt aber eine derartige “Bestitigungsklausel” gegen § 9 pflicht, die allerdings ihrerscits an den Grenzen der Zumutbar-
AGB-Gesetz, so ist von entscheidender Bedeutung, daR auch  keit ender.
cine — wie immer geartete — Preisvereinbarung nicht geeignet Auf der gleichen Linie liegt es, wenn der Auftraggeber dem
ist, dem Auftragnehmer/AGB-Kunden das Recht zu nehmen, Auftragnehmer das Risiko in bezug auf ctwa erforderliche -
sich auf die Unwirksamkeit der AGB-Klausel gemiB § 9 AGB-  regelmiRig: offentlich-rechtliche —~ Auflagen, Genchmigungen
Gesetz mit Erfolg zu berufen. Beispiel: Auch dann, wenn ein  oder Erlaubnisse iberwilzt?°,
“Festpreis” zwischen den Parteien vereinbart ist, sind die nach-
folgenden Klauseln wegen VerstoRes gegen § 9 AGB-Gesetz un- 2.3 Irrtumsklauseln
wirksam: Ungeachtet der Tatsache, daR dic BGH-Entscheidung vom
28.4.1983%" den nicht-kaufminnischen Verkehr betraf, wird
insbesondere die Boden-, Wasser-, Verkehrs- und Zufahrtsverhiltnisse be- ~ 1an sie aUCh,im kaufménnischen Berei?h fiir einschligig halten
kannt sind und er aus Nchikenntnis keinen Anspruch gegen den Auftrag-  Miissen. Bestimmt also eine Ausschreibungsklausel: Der Ein-
geber herleiten kann.” wand eines Preis- oder Kalkulationsirrtums auf Seiten des Auf-
Oder: tragnchmers ist ausgeschlossen, so ist sic nach § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz unwirksam. Man wird dics auch dann so schen
“Die gegebenenfalls in den Ausfiihrungsunterlagen dargesteliten Bo-  miissen, wenn der Kalkulationsirrtum als externer Kalkulations-
denarten, Grundyvasserstindc unfi unterir.dischen Anlagen f:ﬁene.n nur a!s irrtum gemiR § 119 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist?? ; nur der
Anhalt. D?r Auttr'aggeber i.ibermfpmt keine Gewihr fiir die Richrigkeit — _ interne — Kalkulationsirrtum als typischer Motivirrtum ist
und Vollstndigkeit der Angaben. nach § 119 Abs. 1 BGB unbeachtlich?® . Diese Distinktion ist
Selbstverstindlich macht es dabel keinen Unterschied, ob zwingend vom AGB-Verwender/Auftraggeber in seinen Aus-
diese Klauseln als typische “Bestitigungsklauseln” — regelmiRig  schreibungsbedingungen zu beriicksichtigen. Wie Heiermann®
auch in der Form einer Fiktion — aufgebaut sind, oder ob die  zutreffend ausgefiihrt hat, wird man deshalb auch eine — gele-
Risikotiberwdlzung etwa wie folgt wiedergegeben wird: gentlich von der dffentlichen Hand — verwendete AGB-Klausel
nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz beanstanden miissen, die es
dem Bieter/Auftragnehmer untersagt, zum Nachweis eines Kal-
. . . : kulationsirrtums seine Kalkulationsunterlagen zu “hinterlegen”.
Zu diesem Verdikt wird man auch dann gelangen, wenn kein  popy o5 macht in der Sache keinen Unterschied, ob der AGB-
“Festpreis”, sondern ein “Pauschalpreis” vereinbart ist. Denn  yerwender durch eine direkte Ausschlugklausel eine unange-
aus der — als Definition herangezogenen — Norm des § SNr. 1 pregoene Benachteiligung des Auftragnehmers/AGB-Kunden be-
li. b VOB/A folgt, daB ein Pauschalpreis in der Regel dann  ivper  oder ob er sie — durchaus dezenter — auf indirektem
nicht in Betracht kommt, wenn sich die Leistung nach Art und Weg zu erreichen versucht® . Diese Parallelitit ist evident; und
Umfang dndert™®. Ist aber — und darauf heben ja die erwdhnten  pieand bestreitet ernsthaft, da® die rigideste Form der Haf-
Klauseln ab — mit ciner Anderung der zu erbringenden Lei- 4 hocfreizeichnung darin besteht, sich von der eigentlich als
stungen zu rechnen — gleichgiiltig, ob im Hinblick auf die Aus- sGp-verwender geschuldeten Leistung klauselmiRig zu dis-
fihrungsart oder im Hinblick auf den Leistungsumfang —, dann pensieren”.
widerstreitet dies dem Charakter eines Pauschalvertrages.
Aber selbst wenn man dieses Argument nicht gelten 1B, so 5 4 “Bietererklirungen” — kartellrechtswidriges Verbalten —
ist es keineswegs richtig, daf die Vereinbarung eines '‘Fest- Vertragsstrafe
preises” oder eines ‘‘Pauschalpreises” — moglicherweise sogarin 1 Ausschreibungen ‘der ffentlichen Hand — insbesondere der
der Diktion cines “Pauschalfestpreises” — geeignet ist, dem Auf-  peiischen Bundesbahn — werden verschiedentlich sogenannte
tragnehmer/AGB-Kunden die Berufung auf die Unwirksamkeit
einer. AGB-Klausel zu nehmen. Denn es gilt der allgemeine — 11 Hierzu Ingenstau/Korbion, VOB/A § 9 Rdn 44.
und in der Sache unbestrittene — Satz: Dem AGB-Verwender 12 Vgl. auch LG Koln, BauR 1980'S. 368 mit Anm. von Hofmann.
steht nicht das Recht zu, unangemessene AGB-KIausclp UDNter 3 gliermann/Riedl/Schwaab, § 2 VOB/B Rdn 61; Ingenstau/Korbion,
Hinweis auf einen “billigen” Preis zu rechtfertigen”. Eine Aps- VOB/A § 5 Rdn 8. .
nahme gilt nur dann, wenn ~ was in der Praxis der Bauwirt- 14 Statr aller Ulmer/Brandner/Henscn, § 9 Rdn 77 . _
schaft selten ist — eine typische “Tarifwahl” vorgenommen 15 Vgl. BGH, BB 1980 S. 1011; Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn77b9‘
wird'® . Essentielles Tatbestandselement einer solchen “Tarif- 16 Erman/H. Hefermehl, § 9 Rdn 8; Palandt/Heinrichs, § 9 Anm. 2 b.

wahl” ist indessen, daR der AGB-Verwender ecine individual- 17 Wolf/Horn/Lindacher, § 23 Rdn 275; Staudinger/Schlosser, § 9 Rdn
; 94.

“Der Auftragnehmer erklirt verbindlich, daB ihm die Trassenfithrung,

“Das Hochwasser- und Witterungswagnis, auch fiir Unwetterschiden,
trigt der Auftragnehmer.”

vertragliche Transparelgz zwischen Preis und — unwirksamer — 17 L OLG Kadlsruhe, BB 1983 5. 725,
AGB-Klausel herstellt ™. 18 OLG Miinchen, BB 1984 S. 1386; LG Miinchen, AGBE iv § 9 Nr. 26;
.. Frikell/Glatzel/Hofmann, Bauvertragsklausel und AGB-Gesetz,
2.2 Risikoliberwilzungen berreffend die Ausfilbrungsunterlagen K 1.20.
In Angebots- oder Ausschreibungsbedingungen finden sich 19 Vg auch LG Miinchen, AGBE 111§ 9 Nr. 18; LG Frankfurt, AGBE I1
durchaus hiufig, da® dem Auftragnehmer/AGB-Kunden die Be- §9 Nr. 18. _
20 Loéwe/Graf von Westphalen/Trinkner, Bd. HII ~ Subunternchmer-

rufung auf etwaige Planfehler oder sonstige falschen Angaben im e

Leistungsverzeichnis oder in anderen Unterlagen, die der Auf~ vertragef'l;dn 5.83 o 188

traggeber zur Verfiigung gestellt hat, rigoros abgeschnitten 21 BGH, Zl R 1(‘:’! 3 . B 19845, 1836 ff

wird!7. MaRstab fiir die Beurteilung derartiger AGB-Klauseln ist ;g i;‘ e . MinchKemm., § 119 Rdn 72 ff. mav.N.
§ 3 VOB/B. So ist zum Beispiel folgende Klausel mit Recht vom 20 . 5 ' -

OLG Karlsruhe'"? beanstandet worden: 25 Zum Parallelproblem der — mittelbaren ~ Haftungsfreizeichnung vgl.
Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn 14 m.w.N.

* i R er alle Mafle unter seiner
Der Auftragnehimer erkennc weiter st da 26 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn 108.

eigenen Verantwortung am Bau bzw. nach den Bauzeichnungen kontrol-
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“Bietererklirungen” vorgesehen. Sinn und Zweck dieser “Bie-
tererklirungen” ist es, den jeweiligen “Bieter” — durch Unter-
schriftsleistung — zu verpflichten, im Zusammenhang mit der
Ausschreibung keine kartellrechtswidrigen Handlungen vorge-
nommen zu haben — mit der Konsequenz, daR fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe filliggestelle wird, die
maximal 3% der Angebotssumme des jeweiligen ‘‘Bieters’ aus-
macht.

Wie Sie sicherlich wissen, hat das LG Frankfurt/M. —
2/13 0 110/84 — die vom Hauptverband der Deutschen Bau-
industrie e.V. und dem Verband der Bauindustrie Hessen e.V.
/. die Deutsche Bundesbahn angestrengte Kontrollklage gemiR
§§ 13 ff. AGB-Gesetz abgewiesen. Da es sich um ein schweben-
des Verfahren handelt, soll das Fiir und Wider gegen dieses Ur-
teil nicht weiter vertieft werden. Aber festgehalten werden muB:

Die Vertragsstrafesanktion betrifft in dieser “Bietererklé-
rung” nicht nur “Preisabreden” im Sinn von § 1 GWB, sondern
auch — aufgrund einer typischen Fiktionsklausel — ‘Verhand-
lungen, Verabredungen oder Empfehlungen”. Damit erweitert
die “Bietererklirung” die Verhaltenspflichten der jeweiligen
“Bieter”/Auftragnehmer auf Handlungen, die zugunsten der
Deutschen Bundesbahn als AGB-Verwenderin engere Schranken
errichten als das GWB zum Schutz der Wettbewerbsfreiheit vor-
sieht. ‘“Verhandlungen” zwischen mehreren “Bietern”, z.B. iiber
die *‘Abgabe oder Nichtabgabe von Angeboten” sind jedoch im
Sinn von § 1 GWB solange irrelevant, als es sich lediglich um
entsprechende Bemuibungen verschiedener “Bieter” handelt,
cinen Kartellvertrag im Sinn von § 1 GWB abzuschlieRen. Unter
Beriicksichtigung des Zwecks des GWB, wie er in § 1 GWB
seinen inhaltlichen Niederschlag gefunden hat, kommt es nidm-
lich entscheidend und ausschlieRlich auf den Vollzug des abge-
schlossenen Kartellvertrages an®”. Solange aber lediglich “Ver-
handlungen” zwischen verschiedenen “Bietern” gefihrt werden,
fehlt es bereits im Sinn von § 1 GWB an der erforderlichen
Willenseinigung, weil ja ‘Verhandlungen” im Sinn dieser “Bie-
tererklirung” lediglich eine Titigkeit, nicht aber — wie z.B.

bei einer “Preisabrede” — ein bereits erzieltes konkretisiertes
Ergebnis®® einschlieRen.

In diesem Zusammenhang ist — bezogen auf das Tatbestands-
element der “Verhandlungen” — insbesondere auch zu beriick-

sichtigen, daf die Bildung von ARGE’s in der Bauindustrie {ib-
lich und schon deswegen unerldRlich ist, um die erheblichen
Volumina zu bewiltigen; “Verhandlungen” sind deshalb — etwa
als “Verhandlungen” iiber die “zu fordernden Preise” — integra-
ler Bestandteil der Bildung einer ARGE, also: ein von der
Rechtsordnung gebilligtes, aber von der “Bietererklirung’ pona-
lisiertes Verhalten.

Auch wenn ich im Rahmen dieses Verfahrens — zugegebener-
maRen — Partei und damit auch parteiisch bin, so meine ich
doch. Darin liegt eine unangemessene Benachteiligung der
“Bieter”’/Auftragnehmer im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
serz, die die Unwirksamkeit — jedenfalls — dieses Teils der
“Bietererklirung” zur Folge hat. Mehr noch: Die Strafsanktion
in Hohe von 3% der jeweiligen “Angebotssumme” bezieht sich
auf schlechthin jeden “Bieter” sie richtet sich ja gegen alle
“Bieter”, die gegen den Wortlaut der “Bietcrerklirung” ver-
stoRen haben. Damit aber steht fest, daf die Strafsanktion in
ihrer Hohe nur durch die — mehr oder weniger zufillige — Be-
grenzung der Zahl der “Bieter” beschrinkt ist. Die Strafsank-
tion in Hohe von 3% der jeweiligen “Angebotssumme” ver-
schafft also der Deutschen Bundesbahn eine geldwerte Leistung,
die nicht durch die “‘Bifunktionalitit” der %csetzlichen Vertrags-
strafe gemidB §§ 339 ff. BGB gedeckt ist 82 _ Sjcherlich, eine
Vertragsstrafe im Sinn der §§ 339 ff. BGB ist ein Zwangsmittel
gegeniiber dem Schuldner; sie dient anerkanntermaBen dem
Zweck, den Schuldner zu einer vertragsgemiflen Erfiillung seiner
Leistungspflichten anzuhalten® . Dariiber hinaus aber — und
darin erweist sich die “‘Bifunktionalitit’ der Vertragsstrafe im
Sinn der §§ 339 ff. BGB* — erspart sie dem Gliubiger im Fall
einer vom Schuldner zu vertretenden Leistungsstérung den
Nachweis eines entstandenen Schadens® . Diese Erkenntnis
stand Pate, als der BGH™? eine ibermiRige Vertragsstrafebestim-
mung in AGB deswegen verwarf, weil sie dem AGB-Verwender
eine “vom Sachintcresse des Auftraggebers losgeldste Geldfor-
derung” verschaffte®®. Auch fillt ins Gewicht, daR Vertragsstra-

feregelungen aufgrund der neuesten BGH-Judikatur nur dann
mit § 9 AGB-Gesetz im Einklang stehen, wenn sie so ausgeprigt
sind, daB sie alle Umstinde des jeweiligen Einzelfalls respektie-
ren® , was notwendigerweise eine summenmiBige Begrenzung
einschlie®c®® . GewiR, man wird der 6ffentlichen Hand — insbe-
sondere auch der Deutschen Bundesbahn — nicht das Recht
streitig machen diirfen, in einer “Bietererklirung” den Bereich
ihres Interesses durch eine angemessene, begrenzte Vertrags-
straferegelung abzusichern, die sich — im Fall eines schuldhaften
VerstoRes — mit den Schadensersatzanspriichen gemidB § 35
GWB deckt.

Indessen ist es gerade die Funktion von § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz sicherzustellen, daf solche Abweichungen vom dis-
positiven Recht ausgeschaltet werden, die einseitig die Interes-
sen des AGB-Verwenders in den Vordergrund riicken und da-
durch eine unangemessene Benachteiligung des AGB-Kunden er-
reichen® .

1. Die VOB/B als AGB gemil § 1 AGB-Gesetz

1. Das Kriterium der ‘“Vielzahl” in § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz
GemiR § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz ist immer dann von AGB-
Klauseln zu sprechen, wenn es sich um Vertragsbedingungen
handelt, die fir eine ‘“Vielzahl von Vertrigen” vorformuliert
worden sind. Zugegeben, dieses Kriterium ist bei Verwendung
der Bestimmungen der VOB/B stets erfillt; indessen ist es von
Belang, soweit fiir Bauvertrige Zusitzliche Vertragsbedingungen
oder Besondere Vertragsbedingungen verwendet werden.

Es ist in diesem Zusammenhang von weitreichender Bedeu-
tung, dal der BGH in seiner Entscheidung vom 11.10.1984%7
festgestellt hat: ‘

“Der Wertung der streiterheblichen Vertragsklausel (hier: einer Hin-
terlegungsklauscl) als AGB steht nicht entgegen, daff der Vertragsentwurf
jeweils nur fiir einen der VeriuBerer verwendet und dessen Vertragspart-
ner gestellt worden ist. Es geniigt, da die gleichen Bedingungen fiir meh-
rere gleichartige Vertrige vorformuliert worden sind und jeder der Ver-
duBerer sich den Entwurf als Bestandtcil seines Angebots zu eigen
macht”38,

Und dann heif3t es weiter:

“Hier hat die Familie der Beklagten wie ein Bautriger das gemein-
schaftliche Grundstiick parzelliert, bebauen, dariiber sogar einen Prospekt
anfertigen und dann durch ihren Bruder mindestens drei der vier Reihen-
hiuser namens und fiir Rechnung des jeweils berechtigten Familienmit-
glieds veriuBern lassen. Insofern miissen alle drei VerduBerer als Verwen-
der von fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten Vertragsbedin-
gungen gclten”w'

Damit hat sich eine in der Literatur*® heftig umstrittene
Kontroverse, wieviele Anwendungsfille fir das Kriterium der
“Vielzah!” in § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz erforderlich sind,
erledigt. Offen bleibt, ob damit auch die — weitere — Streitfrage
ihr Ende gefunden hat, ob nimlich das “Vorformulieren”
gemiR § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz voraussetzt, dafd diese Ver-
tragsbedingungen tatsichlich in einer “'Vielzahl” von Vertrigen
Verwendung gefunden haben®!, oder ob es ausreichend, aber
auch erforderlich ist, daf der AGB-Verwender die Absicht ver-

27 Statt aller Langen/Niederleithinger/Ritter/Schmidt,
Rdn 6 vgl. auch Immenga/Mestmicker, § 1 Rdn 113.

28 Statt aller Miiller/GieRler/Scholz, § 1 Rdn 115 m.w.N.

282 BGH, NJW 1976 S. 1886, 1887; BGH, NJW 1977 S. 624, 626; BGH,
ZIP 1981 S. 628, 629; BGH, ZIP 1983 S. 76, 79.

29 BGH, ZIP 1983 5.76,79 = ZfBR 1983 S. 78, 80.

30 BGH, aaO.

31 BGHZ 63 S. 256, 259 f.; BGHZ 72 S. 222, 228; BGH, ZfBR 1983
S 78, 80.

32 BGH, aaO.

33 BGH, ZfBR 1983 $. 78, 80.

34 BGH, ZIP 1981 S. 628; BGH, ZfBR 1983 S. 78.

35 Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr. 6 Rdn 36.

36 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn 66 ff. m.w.N.

37 BGH, ZfBR 1985 S. 40.

38 S.41.

39 S. 42,

40 Zum Meinungsspektrum vgl. Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 13.

41 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 1 Rdn 8.

GWB, § 35
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folgt, die vorformulierten Vertragsbedingungen fiir eine “Viel-
zah!l” von Vertrigen zu verwenden®?. Auf Basis der BGH-Ent-
scheidung vom 11.10.1984% spricht etniges dafiir, daB insoweit
lediglich die objektiven Kriterien erfiillt sein miissen, die ein
Vorformuiieren von Vertragsbedingungen fiir eine “Vielzahl”
ausmachen.

Die Konsequenzen, die sich daraus fir die Praxis ergeben,
liegen auf der Hand: Ungeachtet der Phantasie noch so tiich-
tiger Juristen in der Bauwirtschaft gibt es keine Vertragsbestim-
mung — weder in Zusitzlichen Vertragsbedingungen noch in
Besonderen Vertragsbedingungen —, die nicht der Wirksamkeits-
kontrolle von § 9 AGB-Gesetz ausgesetzt ist — allen voran die
neuralgischen Punkte eines jeden Vertrages: Haftungsbegren-
zung, Haftungstreizeichnung, Risikoabwﬁlzung“. Denn allein
der Befund, daf8 die betreffende Klausel — gleichgiiltig, ob vom
AGB-Verwender selbst entworfen oder nicht — in drei oder vier
Anwendungsfillen benutzt worden ist, fihrt zur Wirksamkeits-
kontrolle, die besonders rigide unter Beriicksichtigung der Wer-
tungskriterien von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz — am Parame-
ter des dispositiven Werkvertragsrechts ausgerichtet — vorge-
nommen wird.

2. Der Begriff des “Verwenders™ in § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Ge-

setz — Vereinbarung der VOB/B
Wird die VOB/B bei einem Bauvertrag vereinbart, so stellt sich
regelmiBig die Frage, welche Partei hier AGB-Verwender im
Sinn von § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz ist. Das Gesetz geht da-
von aus, daf AGB-Verwender diejenige Vertragspartei ist, die
die fir eine “Vielzahl” vorformulierten Vertragsbedingungen
der anderen Vertragspartei ‘bei AbschluR des Vertrages stellt”.
Nimmt man die Absicht des Gesetzgebers zum Nennwert, so
wird mit dem Begriff des *Stellens” der Tatbestand des einseiti-
gen Auferlegens von AGB zum Ausdruck gebracht®. Umstrit-
ten ist allerdings, ob dieses Tatbestandselement praktisch
gleichbedeutend ist mit der Veranlassung der Einbezichung der
vorformulierten Bedingungen in den Vertrag, so daB es praktisch
auf die Initiative der einen oder anderen Partei ankommt, der es
zuzuschreiben ist, daB die betreffenden AGB dem Vertrag zu-
grundegelegt worden sind*® . Demgegeniiber wird freilich in der
Literatur auch geltend gemacht, dem Begriff des “Stellens” in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Geseiz komme keine eigenstindige Be-
deutung zu; vielmehr sei damit lediglich das - negative — Tat-
bestandsmerkmal umschrieben, das — positiv formuliert —in § 1
Abs. 2 AGB-Gesetz seinen Niederschlag gefunden hat, nimlich:
Ein “Stellen” als Gegensatz zum ‘‘Aushandeln” vorformulierter
AGB*". In dieser Perspektive liegt dann ecin “Stellen” immer
dann vor, wenn die — andere — Vertragspartei “keine reale
Méglichkeit zum Aushandeln™® hat, also die AGB nach dem
Motto “take or leave it” hinnehmen muRte® .

In der Praxis diirfte sich die hier angeschnittene Problematik
— insbesondere bei Vereinbarung der Bestimmungen der
VOB/B — oft als akademische Streitfrage erweisen. Denn in der
Regel ist es so, daB eben eine Vertragspartei — aufgrund ihres
vorgegebenen wirtschaftlichen Ubergewichts, sci es real oder nur
vermeintlich — den Impuls dafiir gibt, daB die VOB/B in das je-
weilige Vertragsverhiltnis einbezogen wird®°. Unter dieser Per-
spektive ist dann eben diese Partei, weil sie die AGB im Sinn von
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz gestellt hat, AGB-Verwenderin.
Dabei ist streng im Auge zu behalten, daf zum Beispiel der
Notar niemals AGB-Verwender ist, wohl aber wird sein Verhal-
ten dem AGB-Verwender zugerechnet® . Das gleiche gilt fir das
Titigwerden eines Beraters, dessen Verhalten sich der AGB-Ver-
wender ebenfalls zurechnen lassen mug®?. Stets kommt es also
darauf an, auf Umstinde abzuheben, die vor oder bei Vertrags-
abschluR der einen oder der anderen Vertragspartei suzurechnen
sind, um eben diese Partei zum AGB-Verwender im Sinn von § 1
Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz zu machen. ‘

Wie aber ist es, wenn die VOB/B auf Veranlassung beider
Parteien in den Vertrag eingefiithrt wird®®>? Unter dieser Voraus-
setzung tendiert die Literatur dazu, die Anwendbarkeit von § 1
Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz zu verneinen® . Vorgeschlagen wird
allerdings auch, in diesen Fillen beide Vertragsparteien —
gleichzeitig — als AGB-Verwender und als AGB-Kunde zu be-
handeln® . Verschiedentlich wird auch empfohlen, wenigstens
cinzelne Vorschriften des AGB-Gesetzes analog auf das Ver-

hiltnis der Vertragspartner anzuwenden®® | um auf diese Weise
zu erreichen, daB eine konkrete Inhaltskontrolle vorformulierter
Klauseln gemifl §§ 9 ff. AGB-Gesetz erfolgt.

Wenn ich dic Dinge richtig sche, ist jedoch die damit aufge-
worfene  Streitfrage  aufgrund  der BGH-Entscheidung vom
6.5.1982%7 hereirs entschieden, obwohl dies in der Literatur
noch nicht reflektiert wird®® . In dieser Entscheidung fihre der
BGH aus:

“Ein derartiger Haftungsausschluf (hier: Gewihrleistungsausschiuf
in einemn notariell beurkundeten Vertrag) kann daher nur hingenommen
werden, wenn er zuvor Gegenstand ausfihrlicher Belehrung und beson-
derer Vereinbarung gewesen ist. Wer dic vom Notar vorgefertigte I'rei-
zeichnungsklauscl ohne diese Voraussetzung zu scinen Gunsten ausnutze,
muf} nach Treu und Glauben wic cin Verwender dieser Klausel behandelt
werden”%®

Damit ist cin — zugegebencrmallien -~ ncues Abgrenzungs-
kriterium in § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesctz eingefiihrt worden:
AGB-Verwender ist nimlich auch dicjenige Partei, jedenfalls
aber muB sie sich wie ein AGB-Verwender behandeln lassen, die
eine vom dispositiven Recht abweichende AGB-Kiausel zu jhren
Gunsten “ausnutze”. Ein solches “Ausnutzen” ist immer dann
zu bejahen, wenn sich die eine Vertragspartei auf die jeweilige
Bestimmung beruft und Rechte aus der Klausel gegen dic andere
Partei herleitet.

Ich meine weiter, da8 es unter Beriicksichtigung dicser BGH-
Entscheidung keinen qualitativen Unterschied machen kann, ob
ein Notar — also: ein Dritter — cine bestimmte, anderweitig vor-
formulierte AGB-Klausel im Sinn von § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-
Gesetz in einen Vertrag eingefihrt hat, dem sich dann beide
Parteicn 1m Rahmen der notariellen Beurkundung “‘unterwor-
fen” haben, oder ob sich beide Parteien — von vornhercin - auf
ein bestimmtes Vertragsmuster — etwa auf die VOB/B — bei Ab-
schluB des Vertrages einigen.

Daraus folgt: Auch wenn keinc Partei vorformulicrte Ver-
tragsbedingungen bei Abschluf eines Vertrages “stellt”, ist
- gleichwohl — im Sinn von § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Geserz die-
jenige Partei AGB-Verwenderin, die sich eine bestimmte AGB-
Klausel “‘zunutze’’ macht. Eine Inhaltskontrolle im Sinn von § 9
AGB-Gesetz kommt dann zugunsten der anderen Partei in Be-
tracht, soweit das ‘“Ausnutzen” ein Sich-Berufen auf eine AGB-
Klausel einschlieRt, die eine unangemessene Benachteiligung der
anderen Vertragspartei im Sinn von § 9 AGB-Gesetz bewirkt.

3. Die Voraussetzungen des “Aushandeins” im Sinn von § 1
Abs. 2 AGB-Gesetz
Gerade weil der BGH® das Tatbestandselement der ““Vielzahl”
in § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz aufgrund restriktiver Interpre-
tation objektiviert und weil des weiteren” diejenige Partei
AGB-Verwenderin ist, die sich eine vorformulierte AGB-Klausel
“zunutze” macht, stellt sich mit Nachdruck die Frage: Unter
welchen Tatbestandsvoraussetzungen liegt ein “Aushandeln”

42 Erman/H. Hefermehl, § 1 Rdn 8; vgl auch Staudinger/Schlosser, § 1
Rdn 14.

43 S.Fn 37. )
44 Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, WM 1983 S. 974 ff.

45 BT-Drucks. 7/3919 S. 15.

46 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 27: Staudinger/Schlosser,

§ 1 Rdn 19.

47 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 24.

48 Ebenda,

49 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 6.

50 Hierzu Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 23;25.

51 BGH, ZfBR 1985 S. 40.

52 Wolf/Horn/Lindacher, 2a0.

53 Hierzu auch Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 29.

54 Locher, NJW 1977 S. 1801; Palandt/Heinrichs, § 1 Anm. 2 d: Wolf/
Horn/Lindacher, § 1 Rdn 26.

55 Koch/Stiibing, § 1 Rdn 18.

56 So Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 30; a.M. Nicklisch/Weick, VOB
Einl. Rdn 56.

57 BGH, 2fBR 1982 $.152, 153.

58 Ablchnend freilich Wolt/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 25, vgl. aber auch
Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 29 f.

59 S.153.

60 BGH, ZfBR 1985 S. 40.

61 BGH.ZfBR 1982 S.152.
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vorformulierter AGB-Klauseln im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-

Gesetz vorr

3.1 Die Entwicklung der BGH-Judikatur
Nach der Ausgangs-Entscheidung des BGH vom 15.12.1976%
ist fiir ein ‘“Aushandeln” folgendes konstitutiv:

“Fiir das Zustandekommen einer Individualvereinbarung ist es viel-
mehr erforderlich, daR der Verwender von AGB oder Vertragsformularen
zur Abinderung seiner Bedingungen bereit ist und der Geschidftspartner
dies bei den Vertragsverhandlungen weil. Dies wird insbesondere dann
angenommen werden koénnen, wenn der Verwender dem Partner seine
trotz vorformulierten Klauseltextes vorhandene Anderungsbereitschaft
hinreichend deutlich zu crkennen gegeben hat. Diese Voraussetzungen
einer Individualvereinbarung missen im Einzelfall tatrichterlich festge-
stellt werden, sofern sich der Verwender darauf beruft, daR der Vertrag
bzw. eine einzelne Vertragsbedingung entgegen dem iduBeren Anschein
individuell ausgehandelt worden ist. Die Darlegungs- und Beweislast hier-
fiir liegt beim Verwender”®.

Demgegeniiber erklarte allerdings der BGH in seiner Entschei-
dung vom 20.10.1976%, daR es fiir die Bejahung einer indivi-
dualvertraglichen Vereinbarung auf das ‘‘Ergebnis” ankommt,
indem er folgendes ausfihrte:

“Sie (die AGB-Klauseln) kénnen nur dann als Inhalt eines Individual-
vertrages angesehen werden, wenn sie das Ergebnis eines freien, gegensei-
tigen Aushandelns des Vertragsinhalts durch die Vertragspartner sind "5,

In seinem Urteil vom 8.11.1978% greift der BGH die Ent-
scheidungstendenz seines Urteils vom 15.12.1976% auf und
erklart:

“Es ist vielmehr die Aufgabe detjenigen Vertragspartei, die ihre AGB
in die Verhandlungen eingefiihrt hat, fiir klare Verhiltnisse zu sorgen und
beim jeweiligen VertragsabschiuB eindeutig und unmiRverstindlich zu er-
kennen zu geben, ob und inwieweit in diesem Fall ihre vorformulierten
Bedingungen durch gegenseitiges gleichberechtigtes Verhandeln abgein-
dert werden kénnen, wenn sie sich spiter darauf berufen will, die Bedin-
gungen scien entgegen dem dufleren Anschein individuell vereinbart wor-
den”. ’

Es ist unschwer zu erkennen: Diese Entscheidungen sind
nicht ausreichend. Nach dem BGH-Urteil vom 15.12.1976%
reicht als Mindestvoraussetzung eines ‘Aushandelns’ im Sinn
von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz aus, dafl dem anderen Vertragspart-
ner mit hinreichender Deutlichkeit die “Anderungsbereitscbaft”
signalisiert worden ist. Demgegeniiber heift es in der Entschei-
dung vom 8.1 1.1978%  es sei Sache des AGB-Verwenders, ‘‘fiir
klare Verhiltnisse zu sorgen”, also auch dafiir, daR durch “‘ge-
genseitiges gleichberechtigtes Verhandeln” eine Abdnderung der
vorformulierten AGB zustande kommt.

In der nachfolgenden Entscheidung vom 5.4.19797 erklirt
der BGH:

“Eine Vertragshestimmung, iiber eine so einschneidende Rechtsfolge
wie den AusschluB jeglicher Sachmingelhaftung des VerduBerers eines
neu errichteten, vom Verduerer noch fertigzustellenden Wohnhauses
bedarf der cingechenden vorherigen Erbrterung zwischen den Vertrags-
parteien und sich daran anschlieRender eindeutiger Niederlegung im Ver-
trag, wenn sie als Individualabrede gelten soli”?

Dieses Kriterium der “‘eingehenden vorherigen Erdrterung
zwischen den Vertragsparteien”’® konkretisiert der BGH in
seiner Entscheidung vom 6.5.19827, indem er folgendes aus-
fihre:

“Ein derartiger Haftungsausschluf (betreffend die Gewihrleistung)
kann daher nur hingenommen werden, wenn er zuvor Gegenstand aus-
fiihrlicher Belehrung und besonderer Vereinbarung gewesen ist” ™.

In der Entscheidung vom 18.11.1982™ erklirt der BGH —
im Hinblick auf das Erfordernis des “Aushandelns” gemiR § 1
Abs. 2 AGB-Gesetz —:

“Dazu wire erforderlich gewesen, da auch die Beklagte hinsichtlich
des Vertragsinhalts Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener berechtigter
Interessen gehabt hitte, es ihr also mdglich gewesen wire, die inhaltliche
Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen””.

Negativ abgegrenzt heit dies auf Basis der bislang letzten
BGH-Entscheidung vom 11.10.1984.

“Es geniigt auch nicht, dafl - wie die Beklagte behauptet — der Ver-

trag vor dem Notar durchgesprochen und erliutert worden ist, der Notar

iber die Bedeutung der Klauseln belehrt hat und dic Erwerber keinen

Widerspruch erhoben haben. Darin liegt noch kein freies gegenseitiges
Aushandeln, wic es § 1 Abs. 2 AGBG voraussetzt™.

Im Ergebnis steht also fest: Die Tendenz der BGH-Judikatur
zur Interpretation des Kriteriums des “‘Aushandelns” m § 1
Abs. 2 AGB-Gesetz ist zunehmend restriktiver geworden: Aus
der urspriinglichen “Abanderungsbereitschaft™’” wurde das “Er-
gebnis eines freien, gegenseitigen Aushandelns des Vertragsin-
halts”; daraus wurde schlieRlich™ das Erfordernis der “Gestal-
tungsfreiheit zur Wahrung eigener berechtigter Interessen’,
also: Das Erfordernis einer “besonderen Vereinbarung' oder
— noch deutlicher — der Nachweis der Moglichkeit “die inhalt-
liche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beein-
flussen” .

Umgekehrt formuliert: Fir ein “Aushandeln™ im Sinn von
§ 1 Abs. 2 AGB-Gesetz reicht anerkanntermafen nicht aus, daR
die andere Vertragspartei das erhaltene Formular unterzeichnet
hat®, dag es ihr lediglich vorgelesen wurde® | dag cine allgemei-
ne Belehrung stattgefunden hat®?, dag iber die Klausel “nicht
besonders gesprochen”® wurde. Auch ein notariell beurkunde-
ter Vertrag macht insoweit keine Ausnahme, weil es eben nicht
geniigt, dafl der Notar den Vertrag “durchgesprochen und erldu-
tert’” hat, dafl er die andere Vertragspartei “iber die Bedeutung
der Klauseln belehrt®® hat, und daR die andere Vertragspartet
“keinen Widerspruch erhoben® hat.

iy

3.2 Die Auffassungen in der Literatur

Man kann erst dann ermessen, welchen Weg der BGH — durch-
aus im Sinn einer Restriktion zu verstehen — zuriickgelegt hat,
wenn man die Urspriinge dieser Judikatur im Spiegelbild der
Meinungen wertet, wie sie in der Literatur vertreten worden
sind.

Das BGH-Urteil vom 15.12.1976% hat in der Literatur hef-
tige Kritik erfahren®’, weil die bloBe “Abinderungsbereit-
schaft” des AGB-Verwenders — ohne tatsichliche Abinderung
der AGB-Klauseln — den Schutz des AGB-Kunden nicht hinrei-
chend sichert. Ein “Aushandeln” im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-
Gesetz wird deshalb in der Literatur éiberwiegend nur dann be-
jaht® wenn die andere Vertragspartei die “reale Moglichkeit”
gehabt hat, auf die Gestaltung des Vertrages im einzelnen Ein-
fluR zu nehmen. Garrn® verstebt unter dieser “realen Moglich-
keit” neben der ‘“Abznderungsbereitschaft’” des AGB-Verwen-
ders, die dem AGB-Kunden mit hinreichender Deutlichkeit vor
Augen gefithrt sein muf, auch die “Abinderungsfiihigkeit” des
AGB-Kunden, weil nur dann — im Sinn einer gleichberechtigten
Vertragsgestaltungsfreiheit — eine Patt-Situation gegeben ist.

62 BGH, DB 1977 S. 48§.
63 S. 489 — Unterstreichungen hinzugefiigt.
64 BGH, DB 1977 S. 158.

65 Ebenda.

66 BGH, DB 1979 S. 159.
67 S.Fn62.

68 Ebenda.

69 S.Fn66.

70 BGH,NJW 1979 S. 1406.
71 S.1407.

72 Ebenda.

73 BGH, ZfBR 1982 S. 152.
74 S.153.

75 BGH, ZfBR 1983 S.78,79.
76 BGH, ZfBR 1985 S. 40, 41.

77 S.Fn62.
78 S Fn 66.
79 Ebenda.

80 Vgl. BGH. ZfBR 1982 S. 152.

81 BGH, ZfBR 1985 S. 40, 41.

82 BGH, ZfBR 1982S. 152, 153,

83 BGH, ZfBR 1985 S, 40, 41.

84 BGH, ZfBR 1985 S. 40, 41.

85 Ebenda.

86 S.Fn62.

87 Trinkner, BB 1977 5. 717; Lowe, NJW 1977 S. 1328; Graf von West-
phalen, DB 1981 5. 61, 67.

88 Hierzu Kotz, in: MinchKomm., § 1 Rdn 19; Wolf, NJW 1977 S.
1939, 1940 Heinrichs, NJW 1977 S. 1505, 1508; Jaeger, NJW 1979
S. 1569, 1573 ff.; Erman/H. Hefermehl, § 1 Rdn 18.

89 JZ 1978 S. 302 ff.
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Denn die “Abinderungsfihigkeit” auf Seiten des AGB-Kunden
erfordert, dal nicht nur seine “intelektuelle Abinderungsfihig-
keit” zu bejahen 1st, sondern auch die “‘tatsichliche Fahigkeit
zur Abinderung” einer vorformulierten AGB-Klausel. So ge-
sehen ist das entschéidende Kriterium die ““‘Abdnderungsfihig-
keit im Sinn der Fahigkeit zu sinnvollem Verhandeln”, wie
Wolf*® erklirt. Dabei sind naturgemif die gesamten Umstinde
zu beriicksichtigen, wie zum Beispiel die Tatsache, ob der AGB-
Verwender ein marktstarkes Unternehmen, der AGB-Kunde
aber ein abhingiger Zulieferant ist, um nur ein Beispiel zu wih-
len.

Damit kommt notwendigerweise ein betrichtliches Ma an
Unwégbarkeiten ins Spicl: Uberspitzt formuliert, aber keines-
wegs in der Sache unzutreffend, a8t sich ndmlich sagen: “Da
das “Aushandeln” im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz von der
“realen Moglichkeit”®! abhingt, ob also eine “aktive EinfluB-
nahme des Partners auf den Inhalt der Vertragsbedingungen™®?
stattgefunden hat, wird praktisch das Kriterium der “wirtschaft-
lichen Geschdftsfibigkeit” als Wesensmerkmal der Individual-
vereinbarung begriindet®®. Denn ob ein Vertragspartner wirk-
lich — unter Beriicksichtigung aller Umstinde — diese “reale
I\'iéglicl'nkcit”94 zur Abinderung eines Vertrages hatte und diese
“reale Mdglichkeit” auch nutzen wollte und konnte, beurteilt
sich fiir ein kleines mittelstindisches Unternehmen ginziich
anders als fiir einen GroBkonzern und wiederum anders fiir einen
Einzelkaufmann.

Es kommt ja noch ein weiteres hinzu: Verzichtet der AGB-
Kunde auf die tatsichliche Abinderung der vorformulierten
AGR-KLauseln, so genieRt er den vollen Schutz der §§ 9 ff.
AGB-Gesetz; begibt er sich hingegen in das Stadium des *“Aus-
handelns”, so reduziert sich dieser Schutz auf den Kernbestand
der §§ 134, 138, 242 BGB. Deshalb stellt sich die Frage, ob es
nicht ein wesentliches Merkmal des ‘‘Aushandelns” im Sinn von
§ 1 Abs. 2 AGB-Gesetz ist, dall dem AGB-Kunden aufgrund
seiner wirtschaftlichen und intellektuellen Einsichtsfihigkeit
eben auch noch dieses Faktum bekannt ist: Ein wie auch immer
geartetes “Aushandeln” verkiirzt den ihm zustehenden Rechts-
schutz, soweit der AGB-Kunde davon Gebrauch macht. Noch
krasser formuliert: Rechtsgeschiftliche Verantwortungslosigkeit
wird primiert sie ist es letztlich, die den Schutz des AGB-Ge-
setzes garantiert.

3.3 Das Ausmaft des “Aushandelns” im Sinn von § 1 Abs. 2
AGB-Gesetz

AnerkanntermaBen miissen die Voraussetzungen des “‘Aushan-

delns” im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz fir jeden einzelnen

Punkr und fiir jede cinzelnc Klausel festgestellt werden.gs, Dies

folgt zwingend aus der Verwendung des Wortes “soweit”’. Die-

sen Tatbestand umschreibt der BGH in seiner Entscheidung vom

11.10.1984°° wie folgt:

“Dieses Klauselwerk ist als Ganzes unstreitig nicht im einzelnen zwi-
schen den Partcien vor dem Beurkundungstermin ausgehandelt worden
(§ 1 Abs. 2 AGBG). Es ist vielmehr lediglich vom Vertreter der Beklagten
oder auf dessen Veranlassung vom Notar den Erwerbern vorher zugeleitet
und von ihnen insgesamt hingenommen worden. Verhandelt haben sie
mit ihm @iber Baubeschreibungen, Sonderwiinsche, Bezugstermine und
Finanzierungen. Dazu sind auf ihren Wunsch einige zusitzliche Bestim-
mungen in den Entwurf aufgenommen worden. Die vorformulierten Be-
dingungen des Angebots, insbesondere die Klausel zum Recht deS“Ver-
duRerers, die Hinterlegung des vierten und fiinften Teilbetrages vor Uber-
gabe des Hauses zu verlangen, sind davon aber unberihrt geblieben.
Insoweit (vgl. § 1 Abs. 2 AGBG) spricht nichts fir eine Individualverein-
barung: Zugestindnisse des Verwenders in Punkten, die nicht Gegenstand
der AGB sind, — etwa im Preis oder im Fertigstellungstermin — begrin-
den nicht die Annahme, der Verwender sei ohne weiteres auch bereit, von
seinen sonstigen Bedingungen abzulassen™

Damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob ein
“Aushandeln” in einem bestimmten Punkt nicht gewisse “Aus-
strablungswirkungen” auf andere — nicht “_ausgehagdelte’_’ -
AGB-Klauseln nach sich ziehen kann. Sicher ist dabet nur eins:
Sind mehrere oder die Mehrzahl der Klauseln eines Klauselwer-
kes “ausgehandelt” und tatsichlich abgedndert, so liegt darin in
der Regel ein wesentliches Indiz dafiir, daR die Voraussetzungen
des “Aushandelns’ auch fiir die nicht abgednderten Klauseln ge-

geben waren®® . Umstritten ist indessen, ob eine sogenannte

d.h. abgeanderten AGB-Klausel im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-
Gesetz auch fir solche vorformulicrten AGB-Klauseln im Sinn
von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz bejaht werden kann, diec mit der
“ausgchandelten” in cinem cengen, unaufloslichen Zusammen-
hang stehen® . Dies wird man — abhingig von den Umstinden
des Einzelfalls — bejahen kinnen. Voraussetzung ist aber auch
insoweit, da dann dic - nicht abgeinderte ~ AGB-Klausel in
den “beiderseitigen rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen auf-
genommen”'% worden ist.

Von kardinaler Wichtigkeit ist schlieBlich: Ein “Aushandeln™
im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesctz mul fir jeden cinzelnen
Vertragsabschluff gesondert vorgenommen werden'® | s reicht
anerkanntermaRen nicht aus, dall vorformulierte AGB-Klauseln
im Sinn von § 1 Abs. I AGB-Gesetz bei einem Vertragsabschlufd
“‘ausgehandelt” werden, sofern dicse dann bei cinem nachfolgen-
den Vertragsabschluf cinfach in Bezug genommen werden 02,
Offen ist in diesem Zusammenhang allerdings, ob bei einem
Rahmenvertrag ctwas anderes gilt, was wohl zu bejahen ist'03,
Denn der Rahmenvertrag leitet seine Funktion davon ab, die
Geschiftsbezichungen zwischen den Vertragsparteien fir cinc
gewisse Dauer zu regeln, so dal cin cinmal erfolgtes “Aushan-
deln” im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesctz fir die Dauer der wei-
teren Existenz des Rahmenvertrages verbindlich bleibt.

3.4 Die Darlegungs- und Beweislast

Damit ist auch schon vorgezeichnet wie die Darlegungs- und Be-
weislast im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz verteilt ist: Beruft
sich der AGB-Verwender darauf, da von ihm oder von cinem
Dritten vorformulierte Klausein der Inhaltskontrolle der §§ 9 ff.
AGB-Gesetz entzogen sind, so muR er die fir thn ginstige
Rechtsfolge im cinzelnen darlegen und nachweisen'® . Es ist
also an ihm, die Tatbestandsvoraussetzungen cines *‘Aushan-
delns” im Sinn von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz zu bewcisen. Unein-
geschrinke gilt dies fiir einen notariell beurkundeten Vertrag'®.
Dabei gelten fiir die Praxis folgende Beweisregeln: Ist cine im
Sinn von § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz vorformulierte Klauscl
tatsichlich abgeindert worden, so spricht der erste Anschein da-
fiir, da@ dies auf einem “Aushandeln’ im Sinn von § 1 Abs. 2
AGB-Gesetz beruht!®. Sind allerdings dic vorformulicrten
AGB-Klauseln — unverindert — ibernommen wordent®” | so
wird man darin nur dann ein ‘‘Aushandeln’ sehen, wenn man
auf Basis der BGH-Entscheidung vom 15.12.1976'% dic ein-
fache “Abinderungsbereitschaft” des AGB-Verwenders, die dem
AGB-Kunden mit hinreichender Deutlichkeit signalisiert worden
ist, ausreichend sein lilt — ein Gesichtspunkt, der nach meiner
Einschitzung der Tendenz der BGH-Judikatur“” inzwischen,
wenn auch nicht offiziell aufgegeben''®, so doch in der Sache
iiberholt ist. Denn es ist kaum erkennbar, wie unverindert ge-
bliebene, vorformulierte AGB-Klauseln Ausdruck der “realen
Moglichkeit” des AGB-Kunden waren, von einer Vertragsge-
staltungsfreiheit zur Wahrung seiner cigenen berechtigten Be-
lange!'" Gebrauch zu machen.

90  Wolf, aaO: vgl. auch Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 32.

91 S.Fn9l.

92 Koétz, 2a0.
93 Vgl auch Bunte, ZIP 1985 S. 1168; im einzelnen Wolf, Rechtsge-

schiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich
1970.

94 S. Fn 88.

95 Hierzu Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 34.

96 BGH, ZfBR 1985 5. 40.

97 S.41.

98 Wolf/Horn/Lindacher, § 1 Rdn 34.

99 Dietlein/Rebmann, § 1 Rdn 10; Uimer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 55.

100 Ulmer/Brandner/Hensen, 2a0.

101 BGH, NJW 1979 5. 367, 369.

102 Ebenda.

103 Ebenda.

104 Hierzu im einzelnen auch BGH, ZfBR 1985 5. 40, 42.

105 BGH, ZfBR 1982 5. 152 m.w.N.

106 Hierzu auch Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rdn 63.

107 S.Fn 62.

108 Ebenda.

109 S. Fn 62 ff.

110 Vgl auch BGH, ZfBR S. 40, 41.

“Ausstrahlungswirkung” ciner tatsichlich ‘“ausgehandelten”, 111 S.Fn75.
.
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3.5 Praktische Konsequenzen

Dic praktischen Konsequenzen der restriktiven Interpretation
des Begriffs “Aushandein” in § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz liegen auf
der Hand: Bei Bauvertrigen sind Individualvereinbarungen nur
noch in engen Grenzen denkbar. Insbesondere gilt dies bei Sub-
unternehmervertrigen, in denen erfahrungsgemii der General-
unternechmer Wert darauf legt, die mit den Kunden im einzelnen
vereinbarten Bedingungen auf die Subunternehmecr “‘abzuwil-
zen”!'?. Denn trotz Verhandlungen und trotz Unterzeichnung
eines Vergabeprotokolls sind damit die Vertragsbedingungen
keineswegs gemiR § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz “‘ausgehandelt”. Mehr
noch: Die #uBerst extensive Interpretation des Verwenderbe-
griffs in § 1 Abs. 1 Satz 1 AGB-Gesetz bewirkt, daB auch alle
die Vertragsbedingungen, auf die sich beide Parteien bei Ab-
schluR eines Vertrages — gemeinsam — verstindigt haben, der
richterlichen Inhaltskontrolle gemiR §§ 9 ff. AGB-Gesetz unter-
worfen werden konnen. Und bei der VOB/B gilt dies auf BRasis
der BGH-Entscheidung vom 16.12.1982'13 jedenfalls dann,
wenn die VOB/B nicht “als Ganzes” dem Vertrag zugrunde ge-
legt worden ist, sondern wenn Anderungen, z.B. durch Zusatz-
liche Vertragsbedingungen oder Besondere Vertragsbedingungen
vorgenommen werden, die die ansonsten gegebene “Ausgewo-
genheit” der Bestimmungen der VOB/B Einschrinkungen unter-

ziehen, die nach der Formel des BGH'* “‘ins Gewicht” fallen,
ein Punkt, der uns weiter noch ausgiebig beschiftigen wird.

4. Die Einbeziehung der VOB/B in den Einzelvertrag

4.1 Im kaufmannischen Bereich

Hier ist soviel klar: § 24 AGB-Gesetz stellt klar, daf} die stren-
gen Einbeziehungsvoraussetzungen von § 2 AGB-Gesetz im
kaufminnischen Verkehr nicht gelten. Daraus darf freilich nicht
der SchiuB abgeleitet werden, als kime es im kaufminnischen
Bereich nicht entscheidend darauf an, daf die recbt%gescbdftli-
chen Einbeziebungsvoraussetzungen erfiillt werden 1> Zwar ist
soviel richtig, daR die dltere BGH-Judikatur in bezug auf die Ein-
beziehung von AGB-Klauseln mit der Formel des “Kennen-
Miissens” 116 gearbeitet hat. Doch hat sich hier der Trend auf-
grund der in der Literatur vertretenen Auffassungen’!” wesent-

lich geiindert: Ubereinstimmend wird nunmehr die Auffassung
vertretenllg, daR die Einbeziehung von AGB-Klauseln in einen
Individualvertrag auch im kaufminnischen Verkehr nur unter
Beriicksichtigung der §§ 145 ff. BGB erfolgen konne''?, nicht

mehr aber auf Basis der Forme!l des “Kennen-Missens” der ein-
zubeziehenden AGB. Deshalb kann auch im kaufminnischen
Verkehr nicht darauf verzichtet werden, da der AGB-Verwen-
der auf die einzubeziehenden AGB “‘ausdriicklich” hinweist'®;
der Kenntnisverschaffungsobliegenheit gemiR § 2 Abs. 1 Ziff. 2
AGB-Gesetz ist er freilich enthoben!®. Fehlt es an einem sol-
chen “ausdriicklichen” Hinweis, so ist — abhingig von den Um-
stinden des Einzelfalls — die Frage zu Brﬁfen, ob jedenfalls eine
stillschweigende Einbeziehung vorliegt 22 Dies entspricht auch
der Sentenz des BGH-Urteils vom 16.12.1982'2%  wo es heift:

“Gegeniiber einem im Baugewerbe titigen Vertragspartner reicht
daher der Hinweis auf die Geltung der VOB/B aus, um sie in den Vertrag
einzubezichen"lz“[

Ob man allerdings auch dann zum gleichen Resultat kommt,
wenn es an einem derartigen “ausdriicklichen” Hinweis auf die
Geltung der VOB/B fehlt, erscheint fraglich. Sicherlich, die Judi-
katur akzeptiert eine — stillschweigende — Einbezichung von
AGB-Klauscln vor allem im INTER-BANKEN-VERKEHR'®
sowie beim Abschluf von S1:)cditionsvertr§gen126 Dies wird
damit begriindet, daR die Geltung bestimmter AGB in der Bran-
che allgemein akzeptiert ist'?”. Dies aber trifft fir die VOB/B
anerkannterma@en’® nicht zu. Daraus wird man den Schluf
ableiten miissen, daf die Einbeziehung der VOB/B in eincn Bau-
vertrag — mangels eines “ausdricklichen” Hinweises — schei-
tert.

Geniigr allerdings der AGB-Verwender seiner — rechtsge-
schiftlichen — Hinweispflicht auf die Geltung der VOB/B, so
besteht im kaufminnischen Verkehr —im Gegensatz zum nicht-
kaufminnischen Bereich — keine Kenntnisverschaffungsptlicht
des AGB-Verwenders, sondern eine Erkundigungspflicht des
AGB-Kunden'?.

4.2 Im nicht-kaufmdannischen Bereich
Gegenilber dem privaten Bauherrn ist allerdings der AGB-Ver-
wender gemi § 2 Abs. 1 Ziff. 1 AGB-Gesetz zundchst ver-
pflichtet, auf die Geltung der VOB/B “ausdriicklich” hinzuwel-
sen. Ob der AGB-Verwender diese Verpflichtung dadurch er-
fiillt, daR er das Kiirze! “VOB” verwendet'® | erscheint fraglich,
weil ja Sinn und Zweck von § 2 Abs. 1 Ziff. 1 AGB-Gesetz darin
besteht, die Einbezichung von AGB-Kiauseln in den jeweiligen
Einzelvertrag auf Basis der tradierten Rechtsgeschiftslehre ab-
suwickeln®®, Dies schlieBt zwingend ein, daR der AGB-Verwen-
der verpflichtet ist, einen solchen Hinweis zu benutzen, aus dem
sich fir den “rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskun-
den'3? ohne weiteres der SchluR ableitet, daR es sich hierbei um
Vertragsbedingungen handelt. Deshalb ist nicht auf die “VOB”,
sondern auf die “Verdingungsordnung fiir Bauleistungen — Teil
B” im Sinn von § 2 Abs. 1 Ziff. 1 AGB-Gesetz hinzuweisen'.
Der schlechthin “‘neuralgische” Punkt betrifft die kontrover-
se Frage, ob der AGB-Verwender bei Vereinbarung der VOB/B
gegeniiber einem privaten Bauherrn verpflichtet ist, diesem im
Sinn von § 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGB-Gesetz die Moglichkeit zumut-
barer Kenntnisnahme zu verschaffen. T:chrwiegend134 wird dic
Auffassung vertreten, es reiche aus, wenn der AGB-Verwender
seinen Vertragspartner im Sinn von § 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGB-
Gesetz darauf verweist, daR dic VOB/B zum Beispiel im Buch-
handel erhiltlich oder bei der Handwerkskammer einzusehen ist.
Diese Ansicht wird teilweise damit begriindet, § 2 Abs. 1 Ziff. 2
AGB-Gesetz diirfe nicht zu formalistisch interpretiert wer-
den'® | teilweise wird auch behauptet136, es sei dem AGB-Ver-
wender nicht zumutbar, dem AGB-Kunden bei AbschluR des
Vertrages vom Inhalt der VOB/B — ohne besonderes Verlan-
gen — Kenntnis zu geben, indem zum Beispiel der Text der
VOB/B schon bei Abgabe des Angebots dem Kunden tibersandt
wird. Dieser Ansicht ist zu widersprechen: Ansatzpunkt fiir die
zutreffende Wertung von § 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGB-Gesetz ist die
dem AGB-Verwender obliegende  Kenntuisverschaffungs-
pflicht™7; sie steht quer zu einer den AGB-Kunden treffenden
Erkundigungspflicht'®. Deshalb ist es unerlaglich, daB der
AGB-Verwender — bei AbschluB des Vertrages — dem Kunden
den Text der VOB/B zur Kenntnis bringt. Dies wird ganz all-
gemein in der AGB-Literatur!® gefordert; und es ist nicht zu
sehen, daR dies den AGB-Verwender — bei Vereinbarung der
VOB/B — in unzumutbarer Weise belastet, weil der Text der

112 Hierzu im cinzelnen Locher, NJW 1979 S. 2235 ff.; vgl. auch Vygen,
Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rdn 269; Rdn 112 ff.

113 BGH, ZfBR 1983 S. 85 ff.; kritisch Peters, NJW 1983 S. 798 ff.

114 S.87.

115 Hierzu im einzelnen Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 60 ff. m.w.N.

116 Vgl. Ulmer6Brandner/Hensen, § 2 Rdn 80 m.w.N.

117 BGH, NJW 1978 S. 2243, 2244; BGH, BB 1976 S. 1289; Staudin-
ger/Schlosser, § 2 Rdn 39; Kotz, in: MiinchKomm,, § 2 Rdn 22.

118 Hierzu auch Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 61.

119 Erman/H. Hefermehl, § 2 Rdn 34.

120 Erman/H, Hefermehl, § 2 Rdn 33.

121 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 68.

122 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 61.

123 BGH, ZfBR 1983 S. 85, 86.

124 Ebenda.

125 BGH,NJW 1972 S. 1200, BGH, WM 1973 S. 635, 636.

126 BGH, WM 1974 5. 1118, BGH, WM 1975 S. 1163, 1165.

127 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 63 f.

128 Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 65.

129 Hierzu auch OLG Hamburg, DB 1982 S. 470.

130 Uimer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdn 902.

131 Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 4 f.

132 BGH, ZIP 1981 S. 285, 286.

133 S.Fn 130.

134 Koch/Stiibing, § 2 Rdn 31; Locher, BauR 1977 S. 221, 222:derscl-
be, NJW 1977 S. 1801, 1902; Heiermann, DB 1977 §. 1733, 1736;
a.M. Recken, BauR 1978 S. 417, 419; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2
Rdn 47.

135 Locher, aaO.

136 Heiermann, aaO.

137 Hierzu auch Recken, aaO; Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 Rdn 47 ff.
mw.N.

138 Bartsch, BB 1982 S. 1699 m.w.N.

139 Wolf/Horn/Lindacher, § 2 Rdn 25; Léwe/Graf von Westphalen/
Trinkner, § 2 Rdn 14; Oalandt/Heinrichs, § 2 Anm. 3 a.
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VOB/B keineswegs wesentlich umfinglicher ist als zum Beispiel
die AGB der Privatbanken.

Deshalb geniigt der AGB-Verwender seiner Kenntnisverschaf-
fungsptlicht im Sinn von § 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGB-Gesetz nur
dann, wenn er bel AbschluB seines schbriftlichen Vertrages dem
AGB-Kunden dic VOB/B iibersendet und sie ihm auf diese Weise
zur Kenntnis bringt. Etwas anderes gilt freilich dann, wenn bei-
de Vertragsparteien sich auf die Geltung der VOB/B — bei Ab-
schlu@ des Vertrages — verstindigt haben, wenn also dic Einbe-
ziehung der VOB/B auf den Wunsch beider Vertragsparteien zu-
riickzufithren ist’* . Selbstverstindlich gilt auch dann €twas an-
deres, wenn der private Bauherr — aufgrund eines vorangegan-
genen Vertragsabschlusses mit dem gleichen AGB-Verwender —
bereits Kenntnis vom Inhalt der VOB/B hat**!. Denn in all die-
sen Fillen wird die strikte Erfillung der Kenntnisverschaffungs-
pflicht gemidl § 2 Abs. 1 Ziff 2 AGB-Gesetz zur leeren Forme-
lei. Ob dies auch dann gilt, wenn der private Bauherr durch
einen Avrchitekten vertreten wird. bei dem die Kenntnis der
VOB/B — jedenfalls in Grundziigen — vorausgesetzt werden
kann'®?, erscheint fraglich!®®. Denn die rechtsgeschiftlichen
Wirkungen der Einbeziehung der VOB/B treffen gemiB §§ 164
ff. BGB nicht den Architekten, sondern den privaten Bauherrn
als den Vertretenen; dieser ist AGB-Kunde im Sinn von § 2
Abs. 1 Ziff. 2 AGB-Gesetz, so daR der AGB-Verwender auch
verpflichtet ist, die Erfiillung seiner Obliegenheit auf die Person
des Vertretenen, nicht aber auf die Person des Architekten als
des Vertreters abzustellen.

5. Der Privilegierungstatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-
Gesetz

5.1 Die Privilegierung von § 10 Nr. 5 AGB-Gesetz

Ungeachtet der Tatsache, daB der Rechtsausschull des
Deutschen Bundestages bei Abfassung des Privilegierungstatbe-
standes von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz lediglich an § 12
Nr. 5 VOB/B gedacht hat'®, sind auch alle sonstigen Erklé-
rungsfiktionen von der Privilegierung gemiR § 23 Abs. 2 Nr. 5
AGB-Gesetz erfaBt®. Dies gilt allerdings nur fir Erklirungs-
fiktionen im Sinn von § 10 Nr. 5 AGB-Gesetz, nicht aber fir
andere Tatbestinde'®®. Deshalb erfaRt der Privilegierungstatbe-
stand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz zusitzlich die Bestim-
mungen der §§ 15 Nr. 3 Satz 5 und 16 Nr. 6 Satz 2 VOB/B'.
Nicht aber erfaRt werden § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 vOB/B"® und
— insbesondere — § 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B'* . Denn we-
der die eine noch die anderc Bestimmung ist eine Erklirungs-
fiktion im Sinn von § 10 Nr. 5 AGB-Gesetz'®.

Voraussetzung fiir das Eingreifen des Privilegicrungstatbestan-
des von § 23 Abs. 2 Nr. 5 ist allerdings, daR die VOB/B “‘als
Ganzes” Vertragsbestandteil wird*®! . Dies schlieBt ein und setzt
voraus, daf die VOB/B — in der Formel des BGH gesprochen
— keine “ins Gewicht fallenden Einschrinkungen’ aufweist.

5.2 Die Privilegierung von § 11 Nr. 10 f. AGB-Gesetz N
Uberaus umstritten ist die Antwort auf die Frage, ob der Privi-
legicrungstatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz auch
davon abhingig ist, daR die Bestimmungen der VOB/B “als Gan-
zes” dem Vertrag zugrunde liegen153. Es erscheint slgzlwwng, in
diesem Zusammenhang von einer h.M. zu sprechen pE denn es
sind viele Stimmen in der Literatur laut geworden™, welche
den Privilegierungstatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Ge-
setz auch dann zur Anwendung bringen, wenn die gesamte'Ge-
wihrleistungsregel des Bauvertrages den Bestimmungen des § 13
VOB/B entspricht. ) 156 1.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 8.10.1981 die
hiermit aufgeworfene Frage — fir Bautrigervertrige — aus-
driicklich offengelassen; doch haben jiingst zwei instanzgericht-
liche }:“,ntscheidungenls7 die Anwendung von § 2_3 Abs. 2 Nr. 5
AGB-Gesetz versagt, weil lediglich die Gewihrleistung an § 13
VOB/B ausgerichtet war

5.3 Eigene Auffassung

5.3.1 Beim Bauvertrag _ o _
In diesem Punkt habe ich meine Meinung bereits scit einiger Zeit
fixiert: Der Privilegicrungstatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5
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AGB-Gesetz greift auch dann cin, wenn in cinem Bauvertrag die
Gewihrleistungsbestimmungen insgesamt nach § 13 VOB/B ge-
regelt sind. Damit ist klargestellt, daB keineswegs die — isolier-
te — Anwendung von § 13 Nr. 4 VOB/B die Privilegicrung
gemil § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz ausldst, sondern daff es
vielmehr — ganz entscheidend — auch darauf ankommr, daB die
Regelung von § 13 Nr. 5 VOB/B Gegenstand der Gewihrlei-
stungsregelung ist, also: insgesamt dic Regelung von § 13
VOB/B.

Die wesentlichen Argumente sind folgende: Unabhingig da-
von, wic man dic Gesetzesmaterialien interpretiert'®® - be-
kanntlich geschicht dies in héchst kontroverser Weise —, zielt
die Privilegicrung des § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz unmittel-
bar auf § 11 Nr. 10 f. AGB-Gesctz. Ziclpunkt dieser Privilegice-
rung ist also die zweijihrige Verjihrungsfrist des § 13 Nr. 4
VOB/B'® . Demgegeniber 4Rt sich — entgegen der Auffassung
von Korbion'®! — gerade nicht sagen, die Privilegicrung des § 23
Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz sei auch dann auf § 12 Nr. 5 VOB/B -
bei isolierter Vereinbarung von § 12 VOB/B — zu crstrecken,
weil dies die rechtlich zu nennende Konsequenz gebicte: Wer
nimlich § 13 VOB/B als — privilegierte — Gewihrleistungsbe-
stimmung behandele — so Korbion —, miisse dies auch fir § 12
VOB/B tun. Doch dabei wird auler acht gelassen, da3 der Ge-
setzgeber erwiesenermafen, wic bereits angedeutet, dic abrigen
Erklirungsfiktionen der VOB/B iiberschen hat, was auf § 13
Nr. 4 VOB/B — bezogen auf die Privilegicrung gegeniiber § 11
Nr. 10 AGB-Gesetz — gerade nicht zutrifft. Anders gewendet:
Die Privilegierung von § 12 Nr. 5 VOB/B stcht als Teil fir alle
ibrigen Erklirungsfiktionen, so daR die Nichtanwendbarkeit
von § 10 Nr. 5 AGB-Gesetz zwingend gebictet, da dic VOB/B
als Ganzes dem Vertrag zugrunde liegt. Deshalb ist mit
Recken!®? festzuhalten: Eine Klausel: Gewihrleistung nach
“VOB/B”, (genauer: nach den Bestimmungen der Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen Teil B) genicBt die Privilegicrung des
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz; das gleiche gilt, wenn es heifdt:
“Abnahme und Gewihrleistung nach VOB/B”. Unanwendbar

140 Dies ist dic zwingende Konsequenz der BGH-Entscheidung vom
16.12.1982, ZfBR 1983 S. 85; hierzu im cinzelnen auch Bunte,
BB 1983 S. 732 ff.; vgl. auch Werner/Pastor, Der Bauproze®, Rdn
723.

141 Vgl. BGII, aa0O; a.M. Bunte, 220, S. 734; Ulmer/Brandner/Hensen,
§ 2 Rdn 47.

142 Hicrzu Recken, BauR 1978 S. 417, 319 kritisch allerdings zum
Bekanntheitsgrad  der VOB/B Werner/Pastor, 2aQ; Ingenstau/
Korbion, Einl. Rdn 23.

143 Hierzu im einzelnen auch Bunte, BB 1983S.732,734 1.

144 BT-Drucks. 7/5422S. 44.

145 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 54; Locher, NJW 1977 S.
1801, 1802 f; Staudinger/Schiosser, § 23 Rdn 27; Wolf/Horn/
Lindacher, § 23 Rdn 244,

146 Vgl. BGH, ZfBR 1983 S. 85; Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner,
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 Rdn 4 f.

147 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 54.

148 Ingenstau/Korbion, aa0.

149 Vgl. BGH, aa0; aM. Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB/B § 16 Rdn
79.

150 Vgl auch wolf/Horn/Lindacher, § 23 Rdn 263; Rdn 250.

151 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner 220.

152 BGH, ZfBR 1983 S. 85, 87.

153 Hierzu im einzelnen Ingcnstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 60 a

m.w.N.

154 Vgl. Kaiser, ZfBR 1983 S. 253, 255 f. m.w.N; Schmidt, ZfBR
1984 . 57 ff. m.w.N. .

155 Brambring, NJW 1978 S. 777,779 f.; Heicrmann, DB 1977 S. 1733,
1737 f; Schmidt, BauR 1981 S. 119; Recken, BauR 1978 S. 417,
418; Frikell/Glatzel/Hofmann, E 6.8 f.; Lowe/Graf von Westphalen/
Trinkner, § 23 Abs. 2 Nr. 5 Rdn 10 m.w.N.

156 BGH, ZFBR 1981 S. 284; vgl. auch Doerry, Z{BR 1982 S. 189,
192 f.; BGH, ZfBR 1983 5. 17, 19.

157 LG Disseldorf, NJW 1985 S. 500; OLG Stuttgart, BauR 1985

158 Vgl. auch Bunte, in: EWiR § 23115 AGBG 1/85mw N

159 Hierzu Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 60 a: Schmidt, ZfBR
1984 S. 57 ff. m.w.N. .

160 Hierzu Schmidt, ZfBR 1984 S. 57; vgl. zuch Usinger, NJW 1984
S. 153 ff.

161 Ingenstau/Korbion, aa0. ) )

162 Recken, BauR 19785, 417,418 f.:a.M. Doerry, ZfBR 1982 5. 189,

192.
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allerdings ist § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz, wenn lediglich
— isoliert — die Klausel heiRr, dal “Abnahme nach VOB/B”
erfolgen soll'®3

Verschiedene Autoren'®® stiitzen allerdings ithre gegenteilige

Auffassung darauf, die Ausgewogenheit der VOB/B-Gesamtrege-
lung werde dadurch beeintrichtigt, wenn sich lediglich die Pri-
vilegierung auf § 13 VOB/B crstrecke. Im Grunde genommen
geht cs freilich diesen Autoren darum, den “VOB-Vertrag”
~ in sciner Gesamtheit — als ausgewogenes Vertragswerk der
richterlichen Inhaltskontrolle gemiR § 9 AGB-Gesetz auf dem
Umwecg iiber § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz zu entziehen!®®.
Diese Sicht aber ist unzutreffend. § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Ge-
setz spricht nimlich lediglich von “Leistungen, fur die die Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Vertragsgrundlage
ist”. Daraus folgt zwingend, daB damit keineswegs der “VOB-
Vertrag” als solcher Gegenstand der Privilegierung des § 23
Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz ist — ein Gesichtspunkt, der schon des-
wegen einleuchtet, weil ja die VOB/B — 1973 — ncu gefalt und
an das AGB-Gesetz angeglichen wurde!®® der Gesetzgeber daher
die VOB — 1979 — privilegiert hitte, was er ersichtlich nicht
wollte.

5.3.1.1 Die BGH-Entscheidung vom 16.12.1982'%
Uneingeschrinkt ist freilich einzurdumen: Die BGH-Entschei-
dung vom 16.12.1982' hat denjenigen Stimmen in der Litera-
tur Recht gegeben'®®, die stets auf dic Ausgewogenheit der
VOB/B hingewiesen haben. Denn der BGH hat kategorisch fest-
gestellt, wird die VOB/B gemiB § 2 AGB-Gesetz Vertragsinhalt,
“so hat eine isolierte Inhaltskontrolle einzelner Bestimmungen
gemif § 9 AGBG zu unterbleiben. Das Normgetiige ist vielmehr
als Ganzes zu prifen. Bei dieser Betrachtungsweise hilt es der
Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG stand.”

Das ist sicherlich zutreffend, besagt aber nichts dariiber, ob
die Privilegierung des § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz nicht auch
dann zum Zuge kommen kann, wenn die Gewihrleistung nach
§ 13 VOB/B ausgerichtet wird. Denn der entscheidende
Schwachpunkt der BGH-Argumentation liegt in ihren prakii-
schen Auswirkungen'™: Der Verzicht auf die richterliche In-
haltskontrolle gemiR § 9 AGB-Gesetz kommt nur dann der ein-
zelnen Bestimmung der VOB/B zugute, wenn die VOB/B “ohne
ins Gewicht fallende Einschrinkung”'” vom AGB-Verwender
iibernommen worden ist. Stets ist also zu priifen, “ob die
VOB/B im Kern Vertragsgrundlage geblieben und der von ihr
verwirklichte Interessenausgleich nicht wesentlich beeintrich-
tigt worden ist”17

In der Entscheidung vom 16.12.1982'7 stellte der BGH fest,
daR die dort vorgenommene vertragliche Abanderung von § 12
VOB/B nur ‘“‘unwesentlich” abweicht, wecil gegeniiber § 12
VOB/B die Frist fiir die formliche Abnahme um 12 Tage verldn-
gert, die fiktive Abnahme aber — entgegen § 12 Nr. 5 Abs. 1
und Abs. 2 VOB/B - allein an die offentlich-rechtliche Ge-
brauchsabnahme ankniipfte, nicht aber an eine schriftliche Mit-
teilung iiber die Fertigstellung der Leistung oder an deren In-
gebrauchnahme durch den Auftraggeber.

AbschlieRend erklirt der BGH:

“Damit halten sich BAVB im Rahmen der Abnahmeregelungen des
§ 12 VOB/B und stellen den von der VOB/B insgesamt erziclten Inter-
essenausgleich nicht in Frage. Sie sind daher nach § 9 AGBG nicht zu
beanstanden.”

5.3.1.2 Praktische Schwierigkeiten

Dic ganz entscheidende praktische Schwierigkeit besteht also
darin, im cinzelnen festzulegen, ob “‘der Verwender die VOB/B
ohne ins Gewicht fallende Einschrinkung ibernommen”*™ hat.
Aus § 10 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A folgt ja, daR Auftraggeber/AGB-
Verwender, die stindig Bauleistungen vergeben, berechtigt
sind, Zusdtzliche Vertragsbedingungen dem Bauvertrag zugrun-
dezulegen. GemiB § 10 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A sind die Allgemei-
nen Vertragsbedingungen und etwaige Zusitzliche Vertragsbe-

von den Allgemeinen Vertragsbedingungen der VOB/B — zu
vercinbaren. Damit aber beginnt ein Dilemma, zumal die VOB/B
in der Praxis der Bauwirtschaft fast nie uncingeschrinkt “als
Ganzes” vereinbart wird.

5.3.1.2.1 Das Meinungssprektrum

Korbion'”? ist der Auffassung, die Vereinbarung der VOB “als
Ganzes” bleibe unberihrt, wenn und soweit Zusitzliche Ver-
tragsbedingungen einc von der VOB abweichende Regelung vor-
schen, die fir den AGB-Kunden nicht nachteiliger ist als nach
der cinschligigen VOB/Bestimmung. Dem ist nicht zu wider-
sprechen; allein, fiir die Praxis bleibt die Frage unbeantwortct,
welchen Sinn dann solche Zusitzlichen Vertragsbedingungen
noch haben, wenn sie im Grunde genommen von der entspre-
chenden VOB-Regelung nicht zum Nachteil des AGB-Kunden
abweichen, um so das Risiko zu vermeiden, daf § 9 AGB-Ge-
setz cingreiftns. Ob dies allerdings auch — wic Korbion!”
meint — dann gilt, wenn Besondere Vertragsbedingungen ver-
einbart sind, erscheint fraglich. Denn unter Beriicksichtigung
der hier dargestellten BGH—]udikatur180 ist es gewi unzutref-
fend, die Vereinbarkeit derartiger Besonderer Vertragsbedingun-
gen unter Hinweis auf § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz zu rechtfertigen
und darin regelmiRig eine Individualvereinbarung zu schen. Ije-
denfalls gemahnt die BGH-Entscheidung vom 11.10.1984™
zur duRersten Zuriickhaltung. Unberihrt bleiben selbstverstind-
lich all die Besonderen Vertragsbedingungen, die entsprechend
§ 10 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A auf die besondere ‘“‘Eigenart der Lei-
stung und ihre Ausfiihrung” abgestellt sind, weil hier jegliche
richterliche Inhaltskontrolle an § 8 AGB-Gesetz scheitern
wiirde.

Locher'® geht von der Gesamtregelung der VOB aus und
meint im Hinblick auf Zusitzliche und Besondere Vertragsbe-
dingungen, daR diese sehr wohl in der Lage sind, die Privilegie-
rung der VOB/B zu gefihrden. Denn:

“Werden hierdurch die Aligemeinen Vertragsbedingungen in erhebli-
chem MaRe verdringt oder abgeindert, so wird in das Vertragsgefiige der
VOB und ihre Ausgewogenheit eingcgriffen"183.

Dicse Auffassung4 deckt sich im wesentlichen mit der Mei-
nung von Hensen'™ und von Nicklisch'® : Beide sehen die
Grenze der Beeintrichtigung der VOB “als Ganzes” dort cr-
reicht, wo die fiir den Gesamtinhalt der VOB/B kennzeichnende
Risikoverteilung zum Nachteil des AGB-Kunden beeintrichtigt
ist.

Bartsch'® geht ebenfalls von der als gerecht empfundenen
Risikoverteilung der VOB aus, will aber — als Kontrollkriterium
— die “einschligigen Bestimmungen der VOB Teil A mit in die
Betrachtung der VOB als Ganzes einbezogen”'®” wissen. Nach

163
164

Vgl. hierzu Vygen, aa0 Rdn 366 ff.

Locher, NJW 1977 S. 1801, 1802; derselbe, BauR 1983 S. 362;
Nicklisch/Weick, Einl. Rdn 58; Bartsch, BB 1982 S. 1697, 1698.
165 So insbesondere auch Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 54

166 Hierzu auch Kaiser, ZfBR 1983 S. 253, 256.

167 BGH, Z{BR 1983 S. 85.

168 Ebenda.

169 Hierzu Bunte, BB 1983 S. 732 ff.; Locher, BauR 1983 S. 362;
Bartsch, ZfBR 1984 S, 1 ff.

170 Hierzu vor aliem Schmidt, ZfBR 1984 S, 57, 59 f.

171 S.Fn 168 5. 87.

172 Ebenda

173 Ebenda.

174 Lbenda.

175 Hierzu im einzelnen Ingenstau/Korbion, Rdn 16 ff. m.w.N.

176 ZfBR 1984S. 1, 4.

177 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 59.

178 Es bleibt unklar, was mit der “einschligigen VOB-Regelung (aaO)
gemeint ist. Gilt dies — im Hinblick auf Zusitzliche Vertragsbedin-
gungen —, “wenn nichts anderes vercinbart ist”, oder gilt dies ledig-
lich in bezug auf die Aligemeinen Vertragsbedingungen?

179 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 51.

180 S. IFn 62 ff.

dingungen — fiir die Erfordernisse des Einzclfalls — durch Be- }z; ? - %N W 1977 S P

sondere Vertragsbedingungen zu erginzen'™ . Bartsch'™ hat |45 G?;Zi;g}ujndner/Hgﬁséfojmi] 2u §§ 9—11, Rdn 905

eindriicklich gezeigt, daB die VOB/B sclbst an zablreichen Stel- 185 Nicklisch/Weick, Einl. Rdn 59. ‘ 4

len ausdriicklich Vorbehalte dafir geschaffen hat, solche Zu- 186 Barisch, ZfBR 1584 S. 1 ff. .

sitzlichen oder Besonderen Vertragsbedingungen — abweichend 187 S.5.
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ihm erstreckt sich die Privilegierung des § 23 Abs. 2 Nr. 5
AGB-Gesectz nicht nur auf die VOB als Ganzes, sondern auch auf
die “VOB-gerechten”™ Zusitzlichen Vertragsbedingungen und
Besonderen Vertragsbedingungen®™  Denn:

“Beriicksichtigen die ergianzenden Vertragshedingungen dic Erforder-
nisse der Regelungen in der VOB Teil A und veridndern in diesem Rahmen
die ohne Riicksicht auf den Einzelfall generctl festgelegte Risikovertei-
lung des Teiles B, so ist die VOB ohne ins Gewicht fallende Einschriin-
kung ibernommen und im Kern Vertragsgrundlage g(:blicben"189

5.3.1.2.2 Eigenc Auffassung

Bei der Bewertung dieser Streitfrage muf man sich iber folgen-
des klar sein: Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 16.12.
1982 dic Regelung von § 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B nach
§ 9 AGB-Gesetz gerechtfertigt, indem er eine nach § 12 Nr. 1
VOB/B mogliche Zusdrzliche Vertragsbedingung — unter Be-
riicksichtigung von § 12 VOB/B — der richterlichen Inhaltskon-
trolle gemdR § 9 AGB-Gesetz unterzogen hat.

Die VOB/B ist also nur dann “‘im Kern Vertragsgrundlage ge-
blieben und der von ihr verwirklichte Intersssenausgleich (ist)
nicht wesentlich beeintrichtigt”’®!, wenn und soweit Zusitz-
liche oder Besondere Vertragsbedingungen ‘‘nicht wesent-
lich”®? von der Grundwertung der entsprechenden Allgemeinen
Vertragsbedingungen der VOB/B abweichen. Sowohl Zusitzli-
che als auch Besondere Vertragsbedingungen sind jeweils ohne
weiteres — ungeachtet von § 10 Nr. 2 VOB/A — gecignet, als
“ins Gewicht fallende Einschrinkung”!®? der Risiko- und In-
teressenverteilung der VOB/B qualifiziert zu werden. Damit ist
sowohl fiir Zusitzliche als auch fiir Besondere Vertragsbedin-
gungen cinc enge Grenze ihrer Wirksamkeit im Sinn von § 9
AGB-Gesetz bezeichnet.

Jede Klausel — gleichgiltig, ob streitbefangen oder nicht —
ist auf ihre Ubereinstimmung oder Abweichung von den entspre-
chenden Bestimmungen der VOB/B zu priifen. Das ist das, was
der BGH als “VOB als Ganzes” umschreibt. Ein Riickgriff auf
§ 10 VOB/A scheidet dabei genauso aus wie ein Rickgriff auf
die vielfiltigen Gestaltungsmoglichkeiten Zusitzlicher Vertrags-
bedingungen, die die VOB/B bereithilt. Diese sind nicht Recht-
fertigung fir die VOB “‘als Ganzes”, sondern im Gegenteil An-
satzpunkt der richterlichen Inhaltskontrolle gemiR § 9 AGB-
Gesetz. Zwangsldufig scheidet auch jegliche Kompensation ein-
zelner AGB-Klauseln aus: Ist zum Beispicl gemdf § 12 Nr. 1
VOB/B eine Zusitzliche Vertragsbedingung vorgesehen, die —
aus welchen Grinden immer — nach § 9 AGB-Gesetz unter Be-
riicksichtigung des allgemeinen Regelungsgehalts von § 12
VOB/B zu beanstanden ist, so kann eine Kompensation durch
cine kundenfreundliche Regelung im Bereich von § 13 Nr. 4
VOB/B — zum Beispiel durch eine Erstreckung der Gewihrler-
stungsfrist im Sinn des § 638 BGB — nicht erreicht werden. Ein
solches Verfahren widerstreitet diametral der Privilegierung der
VOB/B “als Ganzes” und den Grundsitzen von § 9 AGB-Ge-
setz: Nicht das von der VOB/B abweichende Vertragswerk als
solches unterliegt der richterlichen Inhaltskontrolle §erpiif§ §9
AGB-Gesetz, sondern die AGB-Klauseln als solche!®®, jede fiir
sich.

Deshalb ist auch Bunte!® zu widersprechen: In einem Indi-
vidualprozeR sei der Kunde berechtigt, die Unwirksamkeit einer
solchen Vertragsbestimmung gemiB § 9 AGB-Gesetz zu rekla-
mieren, in der der AGB-Verwender vom Inhalt der entsp_rechen-
den Bestimmung der VOB/B Abstand genommen und eine Re-
gelung vorgesehen hat, die die Geltung des dispositiven Rechts
stipuliert. GewiR, das dispositive Recht weicht von den Be-
stimmungen der VOB/B teils erheblich ab, doch kann eine rich-
terliche Inhaltskontrolle eine solche Klausel gemif § 8 AGB-
Gesetz nie und nimmer erfassen, die dem dispositiven Recht
folgt.

5.3.2 Im Bautrigervertrag o
Nicht minder umstritten ist die Frage, ob der Privilegierungs-
tatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz gpch — beli is0-
lierter Anwendung von § 13 VOB/B — im Bautragervertrag ver-
cinbart werden kann'®®. Zwangsldufig missen alle die Autoren
dics ablehnen, die die Privilegierung von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AE;B-
Gesetz nur dann eingreifen lassen wollen, wenn die VOB *“als
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Ganzes” dem Vertrag zugrunde licgt197 . Dies erfordert zuniichst
cie Antwort auf dic Frage, ob der Bautriger eine Bauleistung
gemill § 1 VOB/A erbringt. Denn die Privilegierung von § 23
Abs. 2 Nr. § AGB-Gesetz kann natirlich nur dann in Betracht
kommen, wenn und soweit der Anwendungsbereich der VOB
selbst in Rede steht. Dics wird man fir die Bauleistungen des
Bautrigers bejahen konnen'®, doch bedeutet dies nicht, den
eng umgrenzeen Privilegicrungstathestand von § 23 Abs, 2 Nr. 5
AGB-Gesetz auch beim Bautriigervertrag - insgesamt zur An-
wendung zu bringen. Vielmehr erscheint es interessengerecht,
die Vercinbarung der VOB/B beim Bautrdgervertrag - im Hin-
blick auf die unterschiedlichen Pflichten des Baurriigers  re-
striktiv zu handhaben'®® , weil der Bautriger keineswegs nur eine
“Bauleistung” erbringt, sondern auch alle sonstugen Verpftlich-
tungen erfillt, wic zum Beispicl die Architekten- und Ingenieur-
leistungen, welche der Errichtung cines Bauwerks im- eigenen
Namen dienen™® . Da indessen Architektenleistungen  nach
dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers micht in den Ge
nufd der Privilcgicrung gemil § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGE Gesetz ge-
langen sollten®™", erscheint es geboten, auch im Rahmen cines
Bautrigervertrages dic Privilegicrung des Bautrigers
auf die Anwendbarkeit der VOB/B - auf di¢ Leistungen zu be-
schrinken, welche tatsichlich “Bauleistungen” sind?%?

Das sich hier abzeichnende Meinungsspektrum ist breit ge-
fichert?®® . Geht man davon aus, daBd die Vercinbarung der Ge
wihrleistung im Sinn von § 13 VOB/B dic Privilegicrung gemiild
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gescetz auslost, so licgt es nahe, auch
beim Bautrigervertrag — allerdings bezogen und begrenzt auf
“Bauleistungen” — in gleicher Weise zu argumentieren, zumal
der Bautriger in aller Regel Vertrige mit Bauunternchmern
schlieBt, denen er die Bestimmungen der VOB/B sugrunde
legt, so daR dann cine Kongruenz der Gewihrleistungspflichren
besteht?®* .

Doch e¢s erscheint mir zutreffender, aus Grinden des Kun-
denschutzes bei Bautrigervertrigen davon abzuschen, den Pri-
vilegierungstatbestand von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gusct auf
die isolierte Anwendung von § 13 VOB/B zu bezichen®® . Wir-
de man ndmlich dem Bautrdger gestatten, scine Gewihrleistungs-
haftung nach § 13 VOB/B gegeniber dem Erwerber auszurich-
ten, so wiren damit ohnehin nur die Gewihrleistungsanspriiche
des Erwerbers wegen ctwaiger Mingel der “*Bauleistungen™ cr-
faRt, nicht aber wegen ctwaiger Mingel der Architckten- und In-
genicurleistungen. Eine solche Spaltung von Gewihrleistungs-
fristen ist aber dem Kunden — vor allem im nicht-kautminni-
schen Bereich — nicht suzumuten?®® . Der Erwerber mufd in den
Genuf der Frist des § 638 BGB gclangcnzm‘

hezogen
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Dies gilt uneingeschrankt. Keineswegs ist s so, daB die Be-
stimmungen der VOB/B — soweit diese auf den Bautrdgerver-
trag nicht passen’® — durch “verwandte Formularbedingun-
gen” ersetzt werden sollten, um so wie zum Beispiel von
Schlosser vorgeschlagen209 — sicherzustellen, daB auch der Bau-
triger/ AGB-Verwender in den GenuB der Privilegierung gemaB
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz gelangt. Denn eine solche Ver-
tragsgestaltung ist wenig praktikabel und sie ist auch nicht
durchschaubar.

6. Das Schicksal AGB-widriger VOB-Vertrige

Dic iiberwiegend in der Literatur vertretene Auffassung macht
mit der Sanktionsfolge des § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz ernst: Weicht
der AGB-Verwender von der VOB/B *‘als Ganzes” ab, dann sind
“simtliche Klauseln in den standardisierten Vertragsbedingun-
gen am AGB-Gesetz zu messen”, wie Nicklisch?!® feststellt, der
anfiigt: ““Sie unterliegen dann also auch der Inhaltskontrolle
nach §§ 9 bis 11 AGB-Gesetz”’. Ahnlich dufert sich Hensen?'!;
er spricht davon, daR durch eine Abweichung von den Bestim-
mungen der VOB/B das Risiko besteht, daf dann ‘‘samtliche
Vorteile der VOB/B” verspielt werden. Und auch Korbion/
Hochstein?'? warnen davor, nachhaltig in die Bestimmungen der
VOB/B durch irgendwelche Abidnderungen einzugreifen, weil
dies “‘die volle Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes” bedingt.

6.1 Die Auffassung von Bunte und Korbion

Bunte®'® hat jedoch insoweit eine Differenzierung vorgeschla-
gen. Er ist der Auffassung: Hat der AGB-Verwender selbst die
Ausgewogenheit der VOB/B dadurch vereitelt, “daB er teilweise
fiir 7hn ungiinstige Regelungen ausgeschlossen hat, so kdnnen
nicht die iibrigen fiir ihn ungiinstigen, fiir den Vertragspartner
aber giinstigen Regelungen durch die Inhaltskontrolle” nach
§ 9 AGB-Gesetz fiir unwirksam erklirt und durch das dispositive
Recht gemiR § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz ersetzt werden. Diese An-
sicht begriindet Bunte mit folgendem Beispiel aufgrund einer
teleologischen Reduktion von § 6 Abs. 1 AGB-Gesetz.

SchlieRt der Auftraggeber als AGB-Verwender die fiktive Ab-
nahme nach § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B aus, so beseitigt er da-
durch eine dem Auftragnehmer/AGB-Kunden in besonders
hohem MaRe giinstige Regelung. Dies aber kann — so Bunte?!® —
nicht zur Konsequenz haben, daff damit auch die Privilegierung
gemi § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz in Fortfall gerdt so dal
dann auch der AGB-Kunde in den Genuf} der fiinfjihrigen Ge-
wihrleistungsfrist gemif § 638 BGB gelangt. Deshalb formuliert
Bunte den Rechtssatz:

“Der Verwender der VOR/B kann also dadurch, da er Abweichungen
vornimmt, durch die die VOB/B als Ganzes nicht mehr als gegeben anzu-
sehen ist, nur die ihm giinstigen sonstigen VOB-Regelungen der Inhalts-
kontrolle unterwerfen. Es sind also nicht alle, sondern nur die dem Ver-
wender giinstigen Regelungen der Inhaltskontrolle zu unterwerfen.”

Auch Korbion??® tendiert zu diesem Ergebnis; er begriindet
dies unter Riickgriff auf § 242 BGB wie folgt:

“Im allgemeinen diirfte cine Abwigung nach § 242 BGB dahingehend
geboten scin, ob und inwieweit sich der Auftraggeber auf Verbotsklauseln
in den §§ 10 f. AGB-Gesetz berufen kana, wenn er als Verwender selbst
dafiir gesorgt hat, daB die Vereinbarung der VOB/B “als Ganzes” nach
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz nicht mehr gegeben ist. Wer dadurch die
gerade durch Teil B der VOB gegebene bauvertragliche Ausgewogenheit
zugunsten des Auftraggebers und zu Lasten des Auftragnehmers zerstért,
diirfre die Folgerung angebracht sein, daB sich der Auftraggeber in einem
solchen Fall nicht auf die von § 10 f. AGB-Gesetz erfafiten VOB-Rege-
lungen berufen kann, welche ohne weiteres giiltig wiren, wenn er nicht
selbst als Verwender von AGB fiir deren Ausschluf8 gesorgt hitte” 216

6.2 Die eigene Auffassung

Von dem eben dargestellten dogmatischen Ansatzpunkt her
meine ich, daR diese SchluBfolgerungen, wie sie Bunte?'” und
Korbion?!® formuliert haben, nur im Ergebnis, nicht aber in der
dogmatischen Begrindung zutreffend sind. Nach meiner Ein-
schitzung handelt es sich hier um das klassische Problem des in-
dividuellen Rechtsmifbrauchs: Der AGB-Verwender verhilt

an sich wirksame Vertragsbestimmung beruft*. Diese Figur
ist von der BGH-judikaturnO in zahireichen Fillen herausgebil-
det worden; regelmiRig handelte es sich darum, daf es dem
AGB-Verwender verwehrt war, sich auf cine an sich wirksame
Haftungsfreizeichnungsklausel mit Erfolg zu berufen, weil dies
unter Beriicksichtigung seines Individualverhaltens rechtsmig-
briauchlich war.

Genau dies aber ist der Fall - freilich mit umgekehrten Vor-
zeichen: Hat der AGB-Verwender durch eine von thm vorformu-
lierte Klausel die ‘'Gleichgewichtslage” der VOB/B gestort, so
kann er sich nicht mit Erfolg darauf berufen, wenn eine Einzel-
bestimmung des Bauvertrages, die — wic zum Beispiel die zwei-
jéhrige Verjihrungsfrist — § 13 Nr. 4+ VOB/B entspricht, an § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz scheitert. Diese Sicht mutet fremd-
artig an, weil die richterliche Inhaltskontrolle gemifs § 9 AGB-
Gesetz den Rekurs auf § 242 BGB verdringt. Doch ist dies des-
wegen unausweichlich, weil der BGH in seiner Entscheidung
vom 16.12.1982%! die Vereinbarung der VOB “als Ganzes” der
richteriichen Inhaltskontrolle gemit § 9 AGB-Gesetz entzogen
hat, so daR stets nicht nur die Priifung der streitbefangenen
AGB-Klausel, sondern auch die Antwort auf die weitere Frage
erforderlich ist, inwieweit der AGB-Verwender nicht solche
Einschrinkungen vorgenommen hat, die “ins Gewicht” fallen???

6.3 Kritische Etnwande

Das macht kritische Einwinde unausweichlich: Der BGH be-
grinder das Nichteingreifen der richterlichen Inhaltskontrolle
gemiR § 9 AGB-Gesetz in seiner Entscheidung vom 16.12.
198222% damit, da bei der Ausarbeitung der VOB beide Markt-
seiten gieichermaBen beteiligt gewesen seien; die VOB/B enthal-
te ecinen auf die Besonderheiten des Bauvertragsrechts “abge-
stimmten, i Ganzen einigermafien ausgewogenen Ausgleich
der betciliz%ten Interessen’’ 2% .

Flach®® hat jedoch mit Recht darauf hingewiesen, daR es
bislang in der Judikatur des BGH nicht anerkannt war, em
Klauselwerk sei schon deswegen der richterlichen Inhaltskon-
trolle gemi § 9 AGB-Gesetz entzogen, weil beide Marktseiten
an seiner Ausarbeitung beteiligt waren. Bei cinem Vertragshand-
ler-Vertrag in der KFZ-Branche hat der BGH?*® kiirzlich — ganz
im Gegensatz zu der VOB-freundlichen Entscheidung227 — das
Schwert der richterlichen Inhaltskontrolle gemifl § 9 AGB-
Gesetz sehr rigide eingesetzt, obwohl das Vertragswerk von
einer Kommission erarbeitet worden war, an der sowohl die Her-
stellerseite als auch die Hindlerseite gleichermaBen beteiligt
waren.

Des weiteren hat die BGH-Judikatur bislang iiberhaupt nicht
gezbgert, auch solche AGB-Klauseln der richterlichen Inhalts-
kontrolle gemiR § 9 AGB-Gesetz zu unterziehen, die als Kondi-
tionsempfehlung im Sinn von § 38 GWB angemeldet worden
waren, obwohl zwingend im Rahmen_des Anmeldeverfahrens
auch die andere Marktseite zu héren ist?® . So gesehen erscheint

208 Staudinger/Schlosser, § 9 Rdn 111; Wolf/Horn/Lindacher, § 23
Rdn 304.

209 Hosser, aaQO; vgl. auch Locher/Koeble, 220, Rdn 344.

210 Nicklisch/Weick, Einl. 58 a.

211 Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdn 904.

212 Korbion/Hochstein, Der VOB-Vertrag, Rdn 23 t.

213 Bunte, BB 1983 S. 732, 736.

214 Ebenda.

215 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn 60 a.E.

216 Ebenda.

217 S. Fn 213.

218 S. Fn 215.

219 Hierzu im einzelnen Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn 34 ff.

220 BGH, WM 1956 S. 563, BGH, WM 1966 S. 734; BGH, WM 1971
S.932.

221 BGH, ZfBR 1983 S. 85.

222 S.87.

223 BGH, ZfBR 1983 S. 85.

224 S. 86.

225 NJW 1984 S. 156 ff.

226 BGH, BB 1985 S. 218 {f.

_ ) 1 1s: \GB-Ve 227 . Fn 223.

51c“h aus Griinden, die 1m Individualverhdltnis liegen, rechtsmif3- 228 Hierzu Bunte, DB-Beilage Nr. 13/1982 S. 7; Kétz, in: MinchKomm.
brauchlich, wenn er sich gegeniiber dem AGB-Kunden auf eine §8 Rdn 11,
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im “Sonderrecht”?®® dcr VOB/B durchaus bedenklich, zumal
zum Beispiel niemand bislang auf den Gedanken verfallen ist,
die AGB der Privatbanken der richterlichen Inhaltskontrolle ge-
mik § 9 AGB-Gesetz deswegen zu entziehen, weil sie —~ ange-
sichts der fehlenden Kodifizierung des Bankrechts — auf die Be-
sonderheiten des Bankvertragsrechts abgestimmt und im einzel-
nen mit den Verbraucherverbidnden, was vor allem auch fiir die
Anderung per 1.1.1986 gilt, ausgehandelt worden sind.

Doch meine Bedenken reichen tiefer: Ich bin der Ansicht,
daB es mit der herkdmmlichen Lehre des Streitgegenstandes,
wic er von § 253 ZPO umschrieben ist, schlechthin nicht zu ver-
einbaren ist, nicht nur auf scinc Ubereinstimmung mit der
VOB/B. Auch der Grundsatz der Prozefdkonomie hindert das
Gericht grundsitzlich daran, Rechrusfragen der Priifung zu un-
terziehen, die nicht streitbefangen sind. Fir das abstrakte Kon-
trollverfahren gemiR §§ 13 ff. AGB-Gesetz gilt dies aufgrund
der spezialgesetzlichen Ausprigung in § 15 Abs. 2 AGB-Gesetz:
Der Kliger ist danach verpflichtet, den exakten Wortlaut der an-
gegriffenen AGB-Klausel anzugeben und das Rechtsgeschift zu
bezeichnen, fiir welches diese Klausel verwendet wird.

Dazu aber ist der Kliger, dem es zum Beispiel um die Verein-
barkeit von § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B mit § 9 AGB-Gesetz geht,
iiberhaupt nicht in der Lage, wenn sich die Berechtigung der
richterlichen Inhaltskontrolle gemiR § 9 AGB-Gesetz daraus
herleitet, daB der AGB-Verwender davon Abstand genommen
hat, die VOB/B “als Ganzes” zu vereinbaren. Dariiber hinaus
sind die Bestimmungen der §§ 19, 21 AGB-Gesetz notwendi-
gerweise auf die Einzelklausel, nicht aber auf das gesamte Ver-
tragswerk abgestimmt. Folgert man zum Beispiel aus der BGH-
Entscheidung vom 16.12.19822% 2 — bei Verwendung einer die
Ausgewogenheit der VOB/B beeintrichtigenden zusitzlichen
Vertragsbedingung —, da § 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B we-
gen VerstoRes gegen § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz unwirksam ist?%
so ist nicht zu schen, wic einem AGB-Kunden die Berufung
auf dieses Urteil gemiR § 21 AGB-Gesetz abgeschnitten werden
kann, obwohl der AGB-Verwender in diesem Fall dic VOB “als
Ganzes”’ verwendet. Denn § 17 AGB-Gesetz bestimmt eindeutig,
wie die Urteilsformel aussehen muB, die in einem abstrakten
Kontrollverfahren gemi® § 13 ff. AGB-Gesetz ergeht. Mit kei-
nem Wort ist davon die Rede, daR nicht nur die streitbefange-
ne Klausel, sondern im iibrigen auch der gesamte Vertrag der
richterlichen Inhaltskontrolle zu unterziehen sei. Dies alles ist
schlicht ungereimt: Es war eben gerade nicht — wie bereits be-
tont — Absicht des Gesetzgebers, in § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-
Gesetz die gesamte VOB/B zu “privilegieren”, sondern ledig-
lich einzelnen Bestimmungen, die in einem VOB-Vertrag als
notwendig angesehen waren, aber den Verbotsnormen von § 10
Nr. 5 AGB-Gesetz und § 11 Nr. 10 f. AGB-Gesetz zuwider-
liefen.

Letzten Endes meine ich auch, daf die praktischen Schwie-
rigkeiten, die die BGH-Entscheidung vom 16.12.1982%* berei-
tet, kaum zu iiberwinden sind, wenn man nicht — wie hier vor-
geschlagen — duRerst restriktiv vorgeht und die vom BGH an-
erkannte Freistellung des VOB-Vertrages von den Unwigbar-
keiten der richterlichen Inhaltskontrolle gemif § 9 AGB-Gesetz
nicht auf die entsprechenden Bestimmungen der VOB/B be-
grenzt, ohne Riickgriff auf die VOB/A und irgendwelche Kom-
pensationsmoglichkeiten innerhalb Zusitzlicher oder Besonderer
Vertragsbedingungen.

6.4 Die einzelnen Bestimmungen der VOB/B — § 9 ?GB—Geset;
Man kann die BGH-Entscheidung vom 16.12.1982%"! ohne wei-
teres dahin verstehen: Wird die VOB/B nicht “als ngnzes” dem
Vertrag zugrunde gelegt, so sind auch einzelne Besummungen
der VOB/B der richterlichen Inhaltskontrolle gemidft § 9 AGB-
Gesetz ausgesetzt, zumal der BGH?? ja lediglich feststellt, da
die VOB/B “im Ganzen’ eine im wesentlichen ausgewogene Re-
gelung enthilr. .

Daraus konnte man ableiten: Weicht der AGB-Verwender
von der VOB/B “als Ganzes” ab, dann greift die rickterliche In-
haltskontrolle gemi § 9 AGB-Gesetz schonungslos' ein und er-
klirt auch Einzelbestimmungen der VOB/B als unwirksam. Dics
ist unproblematisch, soweit der Bereich des Privilegierungstat-
bestandes von § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGB-Gesetz verlassen wird: We-
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der Erklirungsfiktionen noch dic Verkiirzung der Gewihrlei-
stungsfrist gemdR § 13 Nr. 4 VOB/B sind dann zu tolerieren, sic
scheitern vielmehr an § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesctz bzw. an § 10
Nr. 5 AGB-Gesetz und § 11 Nr. 10 f. AGB-Gesetz,

Aber selbst bei einer rigiden Anwendung der richterlichen In-
haltskontrolle gemiR § 9 AGB-Gesctz auf dic ibrigen Bestim-
mungen der VOB/B bleibt zu beriicksichtigen: Ancrkannter-
maBen?? reicht es fiir die Unwirksamkeit ciner AGB-Klausel
nicht aus, wenn diese — bezogen auf die Wertungskriterien von
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz — vom dispositiven Recht ab-
weicht; erforderlich ist vielmehr ¢ine ins Gewicht fallende unan-
gemessene Benachteiligung  des AGB-Kunden?® . Daran aber
fehlt es nach meiner Uberzeugung, dic ich hier nicht im cinzel-
nen weiter begriinden kann®® , sowohl im Bereich von § 4 Nr. 7
VOB/B?* als auch bei § 4 Nr. 8 Abs. 1 Satz 3 VOB/B®7, § 15
Nr. 3 Satz 5§ VOB/B als auch bei allen Bestimmungen von § 10
VOB/B®® . Freilich ist dies nicht unumstritten®. Doch fehl
mir die Zeit, dies hier im einzelnen auscinanderzufalten; der
Diskussion sollte es vorbehalten bleiben, hier das eine oder an-
dere Erklirungsbediirftige zu sagen.

Damit erweist sich: Der eigentliche Ansatzpunkt der richter-
lichen Inhaltskontrolle von Bauvertragsklauseln liegt in den
weiten Bereichen, in denen der AGB-Verwender Zusitzliche
oder Besondere Vertragsbedingungen vorsicht das Tummelfeld
unwirksamer AGB-Klauseln sind daher die zahllosen AGB-Be-
stimmungen, die auRerhalb oder neben der VOB/B vereinbart
werden. In der Praxis liegt hier cindeutig das Schwergewicht.

6.5 Teilerbaltung AGB-widriger VOB-Vertrage?

Jingst hat Lenzen®® dic Frage aufgeworfen, unter welchen
Voraussetzungen AGB-widrige VOB-Vertrdge — cntgegen der
Sanktionswirkung von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz — aufrechterhal-
ten werden konnten. Aus dogmatischer Perspektive crgibt sich
folgendes:

Es ist allgemein anerkannt, da8 eine “geltungserhaltende Re-
duktion” unwirksamer AGB-Klauseln nicht in  Betracht
kommt?*!. An die Stelle der unwirksamen AGB-Klauscln tritt
statt dessen das dispositive Recht®*?.

Eine erginzende Vertragsauslegung gemiB §§ 133,157 BGB
kommt demgegeniiber nur dann in Betracht, wenn und soweit es
im Sinn von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz an ciner entsprechenden
Regelung des dispositiven Rechts fehlt®*®. Daraus folgt: Soweit
ein Bauvertrag unwirksame AGB-Klauseln enthilt, scheidet ein
Riickgriff auf das Instrumentarium der erginzenden Vertrags-
auslegung gemiR § 133, 157 BGB aus, weil das Werkvertrags-
recht der §§ 631 ff. BGB Regelungen des dispositiven Rechts
bereithilt, auf die im Sinn von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz zuriick-
gegriffen werden kann.

Ein Riickgriff auf die Bestimmungen der VOB/B ir;lMRahmcn
der erginzenden Vertragsauslegung ist abzulehnen®™ . Denn
wenn der AGB-Verwender davon abgesehen hat, die VOB/B “als
Ganzes'’ dem Vertrage Zugrundezulcgen, so kann die Sanktions-
wirkung fir etwa unwirksame Regelungen im Rahmen der Zu-
sitzlichen Vertragsbedingungen oder der Besonderen Vertrags-

229 Flach, NJW 1984 S.156, 158.
229 a BGH, ZfBR 1983 S. 85.

229b vgl. BGH, 220 — in der Sache aber nicht entschieden.

230 Ebenda.

231 Ebenda.

232 Lbenda.

233 Srartt aller Kotz, in: MinchKomm., §9 Rdn 13 m.w.N.

234 Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn 93 ff. mw.N.

235 Hierzu im cinzelnen Wolf/Horn/Lindacher, § 23 Rdn 249 ff. m.w.N.

236 Staudinger/Schlosser, § 9 Rdn 76.

237 Weick/Nicklisch, § 4 VOB/B Rdn 118 f.; Ulmer/Brandncr/Hensen,
Anh. zu §§ 9—11 Rdn 903; vgl. aber auch Staudinger/Schlosser,
§9 Rdn77.

238 Vgl. Heiermann, NJW 1984 S. 2489 ff. mw.N.

239 Kritisch Peters, NJW 1983 S. 798 ff. — gegen BGH, ZfBR 1983
S. 85.

240 Lenzen, BauR 1985 S.261 ff.

241 BGH, ZIP 1985 5. 38.

242 Statt aller Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn 27 ff. mw.N.

243 Hicrzu Ulmer, NJW 1981 S. 2025, 2031: Kotz, in: MinchKomm.,
§ 6 Rdn 16 ff. BGH, BB 198+ 5. 486 m.w.N.

244 Vgl. aber Lenzen, 220,
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bedingungen nicht darin liegen, anstelle des dispositiven Rechts
die entsprechenden Bestimmungen der VOB/B zur Anwendung
2 berufen®’ . Dies wire ecin widersinniger ZirkelschluB: Der
AGB-Verwender, der — unwirksame Zusitzliche Vertragsbe-
dingungen oder Besondere Vertragsbedingungen stipuliert hat,
verdient nicht den Schutz der VOB/B. Dic Existenz — unwirk-
samer — Zusitzlicher oder Besonderer Vertragsbedingungen be-
legt schlagend, daR auch der hypothetische Parteiwille des AGB-
Verwenders nicht darauf gerichtet war, auf die Besummungen
der VOB/B zu rekurieren, sofern die richterliche Inhaltskontrol-
le gemiR § 9 AGB-Gesetz zum Zuge gelangt. Denn damit reali-
siert sich in Wirklichkeit keine erginzende Vertragsauslegung ge-
mik §§ 133, 157 BGB, sondern eine — verkappte — “geltungs-
erhaltende Reduktion” unwirksamer AGB-Klauseln zugunsten
der VOB/B.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daf — wie in der
Bauwirtschaft dblich — dic Zusitelichen oder Besondercn Ver-
tragsbedingungen stets vorrangig vor der VOB/B vereinbart wer-
den, die “im ibrigen” gelten sollen. Denn der Wille des AGB-
Verwenders geht aufgrund der Vereinbarung Zusitzlicher oder
Besonderer Vertragsbedingungen gerade dahin, die entsprechen-
de Bestimmung der VOB/B insoweit nicht zur Anwendung zu
berufen. Sein Wille ist auf Abdnderung gerichtet, nicht aber auf
— salvatorische — Erhaltung der entsprechenden Bestimmung
in der VOB/B, falls die Unwirksamkeitssanktion von § 9 AGB-
Gesetz die vom AGB-Verwender vorformulierte Zusidtzliche
oder Besondere Vertragsbedingung erfat. Diese SchluBfolge-
rung ist das notwendige Resultat der rechtsgeschiftlichen Ein-
beziehung Zusitzlicher oder Besonderer Vertragsbedingungen,
deren Zweck gerade darauf hinauslauft, die Anwendung der ent-
sprechenden Bestimmungen der VOB/B zu verdringen.

Auch aus § 1 Nr. 2 VOB/B ergibt sich nichts anderes. Denn
die — vorrangige — Geltung der Besonderen und der Zusitzli-
chen Vertragsbedingungen und der — nachrangigen — Geltung
der Allgemeinen Vertragsbedingungen der VOB/B ist davon ab-
hingig, daR “Widerspriiché im Vertrag” stehen. Demzufolge
stehen auch die Kommentatoren der VOB/B iibereinstimmend
auf dem Standpunkt, daf § 1 Nr. 2 VOB/B lediglich und aus-
schlieBlich wirkliche Widerspriiche crfaRt®**?. Dieses Verstind-
nis aber ist nicht kongruent mit der Erkenntnis, daR die richter-
liche Inhaltskontrolle gemiR § 9 AGB-Gesetz dazu gefiihrt hat,
eine bestimmte Besondere oder Zusitzliche Vertragsbedingung
fiir unwirksam zu erkliren. § 1 Nr. 2 VOB/B trachtet danach,
ein Auslegungsproblem zu bewiltigen, das gemiB der allgemei-
nen Regel des § 5 AGB-Gesetz der richterlichen Inhaltskontrolle
gemiB § 9 AGB-Gesetz zwingend vorgeschaltet ist?**?, Es geht

deshalb nicht an, sich auf § 2 Nr. 1 VOB/B zuriickzubesinnen,
wenn aufgrund der Verwendung Besonderer oder Zusitzlicher
Vertragsbedingungen dberhaupt kein  Auslegungsproblem be-
steht, weil die Sanktionswirkung von § 6 Abs. 2 AGB-Geseiz
infolge der Unwirksamkeit einer bestimmten AGB-Klausel ge-
miR § 9 AGB-Gesetz eingreift.

Ein gegenteiliges Resultat kann auch nicht dadurch erreicht
werden, dal im Rahmen einer “‘salvatorischen” Klausel zum
Beispiel bestimmt wird: “Im Falle der Unwirksamkeit einer
Bestimmung dieses Vertrages wird die unwirksame Bestimmung
durch die entsprechende Regelung der VOB/B ersetzt™®. Denn
damit wird die Kassationswirkung von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz
auBer Kraft gesetzt, was nach zutreffender Auffassung in der
Literatur unwirksam ist**7. Dies gilt nur dann nicht, wenn
— ausdricklich — fir den Fall der Unwirksamkeit einer AGB-
Klausel cine Ersarz-AGB bestimmt wird®*® . Doch dies kann
nicht generell, sondern lediglich im Zusammenhang mit einer
Einzelklausel geschehen®*?

Im Ergebnis kdnnen also AGB-widrige VOB-Vertrige nicht
durch einen Riickgnff auf die erginzende Vertragsauslegung ge-
méifl §§ 133, 157 BGB “geheilt” werden, indem einfach auf die
Bestimmungen der VOB/B zuriickgegriffen wird. Gleiches gilt
dann, wenn die Geltung der VOB/B — anstelle der cigentlichen
Sanktionswirkung des § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz — im Rahmen
einer “salvatorischen” Klausel verankert wird. Damic realisiert
sich auch fir den AGB-Verwender in der Bauwirtschaft das
typische “Verwenderrisiko”; es trifft ihn nicht mehr, aber auch
nicht weniger als alle iibrigen AGB-Vcrwender.

Keineswegs ist es so, daf die Kassationswirkung von § 6
Abs. 2 AGB-Gesetz bewirkt, Befiirchtungen dariiber zu heben,
dafl wegen der angeblichen ““‘Unausgewogenheit” der “Rest-
VOB” § 6 Abs. 3 AGB-Gesetz zum Zuge kime, wonach ein
Festhalten am Vertrag fiir den AGB-Verwender oder fiir den
AGB-Kunden eine unzumutbare Hirte darstellt?®°. Denn ein
Riickgriff auf die dispositiven Bestimmungen der §§ 631 ff.
BGB stellt sich schlechterdings nicht als unzumutbare Hirte fiir
den AGB-Verwender dar.

245 Vgl. aber Bartsch, ZfBR 1984 S. 1ff.

245 a Hierzu im einzelnen Ingenstau/Korbion, VOB/B § 1 Rdn 11.
245 b Im einzelnen Denzinger, BB 1981 S, 1123 ff.

246 Hierzu Frikell/Glatzel/Hofmann

247 vgl. Kotz, in: MinchKomm., § 6 Rdn 14.

248 Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn 39.

249 Vgl. insbesondere BGH, BB 1985 S. 218, 222.

250 Vgl. im einzelnen Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 Rdn 40 ff. m.w.N.



