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II.Historie der Vertragsordnung Bau, Teil B (VOB/B)

1. Urspriinge der VOB im o6ffentlichen Auftragssektor

Suche nach einem einheitlichen und funktionsfahigen System fiir die Vergabe von &ffentlichen Auftragen zur
Ablosung der seit 1850 praktizierten Ausschreibungsverfahren

2. Entscheidung des Gesetzgebers, kein Gesetz zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen zu schaffen, sondern ein
Gremium aus den ausschreibenden o6ffentlichen Stellen und den Verbanden des Baugewerbes zu bilden, das eine
faire Loésung erarbeiten soll.

Griindung des sog. ,Reichsverdingungsausschusses" im Jahre 1921
3. Im Jahre 1926 erstmalige Vorlage einer vollstandigen Verdingungsordnung Bau
Diese bestand bereits damals aus
—Teil A, der allgemeine Bestimmungen zur Vergabe von Bauleistungen durch &ffentliche Auftraggeber enthalt
—Teil B, der allgemeine Vertragsbedingungen flir die Ausfiihrung von Bauleistungen definiert

—und dem Teil C, der allgemeine technische Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen definiert, die durch
entsprechende Bezugnahme automatisch Bestandteil eines VOB/B-Vertrages sind und diverse DIN-Normen
enthalten. Ferner gilt fir die VOB/C die Vermutung, dass sie durchweg ,allgemein anerkannte Regeln der Technik"
wiedergibt.




II.Historie der Vertragsordnung Bau, Teil B (VOB/B)

4. Entwicklung der VOB/B seit 1926

Seit der Erstvorlage im Jahre 1926 wurde das Regelwerk mehrfach an die sich laufend @andernden Anforderungen
der Baubranche angepasst, jeweils auf der Grundlage von Entscheidungen des Reichsverdingungsausschusses,
der heute Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA) heiBt.

Die Anzahl der Anderungen und Reformen hat sich in den letzten 20 Jahren erheblich erhéht, nahezu alle zwei bis
vier Jahre ergingen Novellen zur VOB/B.

GroBte Neuregelung der VOB/B im Jahre 2002, da im Jahre 2001 eine umfassende Reform des sog. Schuldrechts
im Birgerlichen Gesetzbuch in Kraft getreten war und es einer Abstimmung des VOB-Normensystems auf dieses
neue Gesetzeswerk bedurfte.

Auch wenn die VOB/B urspriinglich flr das o6ffentliche Vertragswesen und Vergabewesen gedacht war, wurde sie
durch erfahrene Bauleute (z. B. Bauunternehmer oder Architekten) haufig auch bei Bauvertragen mit privaten
Auftraggebern angewendet, da sie detaillierte und besser an die Erfordernisse der Baubeteiligten angepasste
Regelungen enthalt, als das allgemeine Werkvertragsrecht des BGB.

Bis 2001 galt das Werkvertragsrecht im BGB z. B. auch fir die Leistungen eines Kaminkehrers, Taxifahrers oder
Spediteurs, ebenso wie fir die Fertigung eines MaBanzugs beim Schneider, den Vertrag Gber den Huf-Beschlag
eines Pferdes oder das Decken eines Tieres.



II.Rechtscharakter der Vertragsordnung Bau, Teil B
(VOB/B)

5. Rechtlicher Charakter der VOB/B
Die VOB/B ist kein Gesetz, d. h. sie gilt also nicht automatisch flr die Parteien eines deutschen Bauvertrages.

Der Aufbau der VOB ahnelt zwar einer gesetzlichen Regelung, in ihrer Rechtsnatur ist sie aber ein Muster-Vertrag,
auf dessen Grundlage dann spezielle Vereinbarungen des Einzelfalls, wie z. B. konkrete Leistungen, Werklohn und
Bautermine, getroffen werden miissen.

Die VOB/B kommt im privaten Bereich nur dann zur Anwendung, wenn sie zwischen den Parteien auch wirksam
vereinbart wurde, indem im Bauvertrag auf diese Rechtsgrundlage verwiesen wird und sie ihrem Inhalt nach dem
anderen Vertragspartner definitiv bekannt ist oder unter Umstanden auch im Volltext ausgehandigt wird.

Als vorformulierte Vertragsbedingung unterliegt die VOB/B den Bestimmungen des Gesetzes liber Allgemeine
Geschaftsbedingungen (AGB-Gesetz), bzw. seit dem Jahre 2001 den Bestimmungen der §§ 305 ff. BGB, die mit
ahnlichem oder noch scharferem Inhalt das AGB-Gesetz abgel6st haben.

Diese Regelungen bzgl. des sog. ,Kleingedruckten™ fihren oftmals zur Unwirksamkeit von Geschaftsbedingungen,
insbesondere wenn diese Klauseln enthalten, die gesetzliche Regelungen zum Nachteil des anderen Vertragspartners
abandern.




III.Entwicklung der Rechtsprechung zur VOB/B

1. AGB-Gesetz, bzw. die §§ 305 ff. BGB, enthielten bis zum 31.12.2008 privilegierende Sonderregelungen zu Gunsten
der VOB/B, sofern diese insgesamt zum Vertragsgegenstand gemacht wurde.

-8§ 308 Nr. 5 BGB a.E. erlaubte ausnahmsweise die fiktive Abnahme
-§ 309 Nr. 8, B, ff. BGB erlaubte Verkiirzung der Gewahrleistungsfrist / Mangelanspruchsfrist gem. VOB

Rechtsprechung entwickelte hieraus eigene Lehre von der ,Privilegierung der VOB/B", d. h. sie wurde von den
Gerichten nicht in ihre Einzelteile zerlegt und entsprechend auch nicht jede einzelne Klausel anhand des Rechts
Uber Allgemeine Geschaftsbedingungen Uberprift.

—Diese Sonderstellung wurde damit begriindet, dass die VOB/B ein ausgewogenes Vertragswerk sei, das die
Interessen aller Baubeteiligten angemessen bericksichtigt und weder Auftraggeber noch Auftragnehmer einseitig
bevorzugt.

—Voraussetzung hierfiir aber immer, dass die VOB/B ,insgesamt" zum Vertragsgegenstand gemacht
wurde und nicht nur einzelne VOB-Klauseln ausgesucht wurden. Es sollte vermieden werden, dass
~Rosinen gepickt" werden.

—Wurde die VOB nicht als Ganzes vereinbart, galt bereits damals eine Einzellberprifung der verwendeten Klauseln
anhand des AGB-Rechts, was z. B. zur Unwirksamkeit der Verkirzung der Gewahrleistung auf 2 oder 4 Jahre
fuhrte.




III.Entwicklung der Rechtsprechung zur VOB/B

2. Selbst wenn die VOB insgesamt zum Vertragsgegenstand gemacht wurde, konnte unter Umstanden der Vertrag
durch individuelle Regelungen wieder in den Regelungsgehalt der VOB eingreifen und diese quasi abandern:

Deshalb sog. Kernbereichslehre der Rechtsprechung, d. h. die Vertragsparteien durften mit ihren individuellen
Regelungen nicht in den ,Kernbereich der VOB/B" eingreifen, anderenfalls wiederum die Privilegierung entfiel und
alle VOB-Klauseln einzeln auf ihre RechtmaBigkeit zu Uberprifen waren.

— Etwa zwischen 1995 bis ca. 2003 verscharfte die Rechtsprechung laufend die Kriterien dazu, wann ein solcher
»Eingriff in den Kernbereich der VOB/B" vorliegt.

3. Sog. ,Komma-Entscheidung" des BGH vom 22.01.2004, d. h. :

Jede vertragliche Abweichung vom Text der VOB, ,auch wenn nur mit einem Komma vom Text abgewichen wird",
fihrt zum Entfall der Privilegierung, damit zur Einzeliberprifung und damit auch Unwirksamkeit zahlreicher VOB-
Klauseln.



III.Entwicklung der Rechtsprechung zur VOB/B

4. Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24.07.2008

Diese Entscheidung kann im Hinblick auf die VOB-Anwendung gegeniber Privatleuten durchaus als ,, Erdrutsch®
bezeichnet werden:

—Klage eines Verbraucherverbandes mit der Begriindung, dass die VOB/B im Verhaltnis zu privaten Verbrauchern
nicht als ,ausgewogenes Gesamtwerk™ zu betrachten sei. Dies ergebe sich schon daraus, dass der Deutsche
Vergabe- und Vertragsausschuss nur aus Ministerialbeamten und den Spitzenverbanden des Baugewerbes
bestehe, der private Verbraucher jedoch hierbei nicht reprasentiert sei.

—Die Richter des Bundesgerichtshofs teilten diese Auffassung und stellten erstmalig fest, dass die VOB/B im
Hinblick auf die Anwendung gegenliber Verbrauchern nicht privilegiert ist und deshalb in solchen Fallen eine
komplette Inhaltskontrolle aller gegeniber dem Verbraucher verwendeten VOB-Klauseln nach AGB-Recht
stattzufinden hat!

—Hauptproblem des Urteils ist, dass es (anders als Gesetze) keinerlei Ubergangsfrist hat und auch faktisch
rickwirkend gilt fir alle Vertrage, die zum Zeitpunkt der Entscheidung mit Verbrauchern schon geschlossen waren
und in denen die VOB/B einbezogen wurde.




IV.Forderungssicherungsgesetz, seit 01.01.2009

Regelungsinhalte des Forderungssicherungsgesetzes:

—Nachfolgeregelung bzgl. des bereits seit 1909 geltenden Gesetzes zur Sicherung von Bauforderungen (GSB) mit
erheblicher Ausweitung des Baugeld-Begriffes und damit den hieraus resultierenden Separierungs- und
Verwendungspflichten.

(Dieser Teil des Forderungssicherungsgesetzes ist nicht Gegenstand des heutigen Vortrages.)

—Einfligung einzelner bauspezifischer Regelungen in das Werkvertragsrecht des Blirgerlichen Gesetzbuches,

z. B. um dem Auftragnehmer bessere Mdglichkeiten zu geben, Abschlagszahlungen vom Kunden verlangen zu
kdnnen.

—Im Hinblick auf die VOB/B ahnliche Regelung, wie sie bereits durch das vorgenannte BGH-Urteil gleichsam
»vorgeholt" worden war: VOB/B-Anwendung gegeniber Verbrauchern fihrt zum Entfall der Sonderstellung der
VOB, selbst wenn sie ,insgesamt" vereinbart worden sein sollte. Aus diesem Grunde wurden die bereits zitierten
Regelungen im Recht Uber Allgemeine Geschaftsbedingungen, die Ausnahmen fir die ,fiktive Abnahme®™ und die
verkiirzte Gewahrleistungsfrist nach VOB vorsahen, aus dem Gesetz gestrichen. Derartige Regelungen der VOB
verstoBen also klnftig definitiv gegen das AGB-Recht, wenn die VOB gegeniiber Verbrauchern verwendet werden
sollte.

—Umgekehrt: Klarstellung durch das Forderungssicherungsgesetz, dass die Privilegierung bei Vereinbarung der VOB
»im Ganzen" dann fort gilt, sofern Vertragspartner des VOB-Verwenders andere Unternehmer oder 6ffentliche
Auftraggeber sind.




V.Konsequenzen fiir das Werkvertragsrecht

Gesetzgeber und Rechtsprechung wiinschen keine Anwendung der VOB/B gegeniber Verbrauchern mehr!

Dies geschieht zwar nicht durch ein direktes gesetzliches Verbot, sondern indirekt durch die Sanktion der
LUnwirksamkeit einzelner Bestimmungen der VOB/B" zu Lasten des Verwenders.

In der neuesten Ausgabe der VOB/B 2009 heiBt es deshalb direkt auf der Titelseite in einer FuBnote zur Uberschrift
der VOB:

,Diese Allgemeinen Geschéftsbedingungen werden durch den DVA
ausschlieBlich zur Anwendung gegeniiber Unternehmen,
juristischen Personen des é6ffentlichen Rechts und éffentlich-rechtlichen Sondervermégens empfohlen (§ 310 BGB)."

Entsprechend wurden bei der Novellierung der VOB/B auch zwei konkrete Stellen (es geht dabei um Verweise auf das
BGB bzgl. der Hohe eines etwaigen Verzugszinses) so angepasst, dass die VOB/B nur noch auf diejenigen Varianten
des BGB verweist, deren Regelungen sich auf Nicht-Verbraucher beziehen.




V.Konsequenzen fiir das Werkvertragsrecht

~Wer ist Verbraucher?"
§ 13 BGB definiert den Begriff des Verbrauchers und bezeichnet damit:

~jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschiaft zu einem Zwecke abschlief3t,
der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann™

—Aus der negativen Formulierung der Bestimmung (nicht gewerblich und nicht selbststandige Tatigkeit) hat die
Rechtsprechung geschlossen, dass im Zweifel grundsatzlich davon auszugehen ist, dass eine nattrliche Person
als ,Verbraucher"™ handelt, so dass von der Gegenpartei, d. h. in unserem Falle von demjenigen, der die VOB
verwenden mochte, zu beweisen ware, dass der andere gerade kein Verbraucher ist.

—Ist eine natirliche Person Vertragspartner, wird es flir den Verwender der VOB sehr schwierig, diesen Nachweis
zu fihren. (Denkbar nur dann, wenn ausdricklich z. B. als Inhaber eines Einzelunternehmens ein Auftrag
eindeutig flr das Unternehmen erteilt wird.)




V.Konsequenzen fiir das Werkvertragsrecht

Verbraucher oder nicht Verbraucher?

Beispiel 1

Herr Kurzschluss betreibt ein kleines Elektrogeschaft als Einzelfirma und gibt bei seinem Zimmerer fir den Anbau eines
Lagers einen Dachstuhl in Auftrag. Wenn dabei eindeutig im Rahmen des Unternehmens und fiir Zwecke des
Unternehmens gehandelt wiirde, ware Herr Kurzschluss wohl nicht als Verbraucher anzusehen.

Beispiel 2

Bestellt hingegen die Ehefrau von Herrn Kurzschluss den Dachstuhl, da ihr das Gebdude gehért und sie dieses z. B. aus
steuerlichen Griinden an das Elektrounternehmen ihres Mannes vermietet, wiirde die Leistung faktisch auch dem
Unternehmen zugute kommen, Frau Kurzschluss ware aber nach derzeitigem Stand der Rechtsprechung mit groBer
Wahrscheinlichkeit als Verbraucherin anzusehen, da sie nur im Rahmen ihrer Vermdgensverwaltung handelt.

Ergebnis:

Eine rechtssichere Entscheidung ist aus Sicht des Werkunternehmers oft nicht méglich.
Erfolgt eine falsche Einschdatzung, kann dies aber erhebliche Konsequenzen nach sich ziehen.




V.Konsequenzen fiir das Werkvertragsrecht

Wird gleichwohl die VOB/B gegeniiber einem Verbraucher eingesetzt, kommt es zur:

—Einzelliberprifung jeder VOB/B-Klausel durch die Gerichte auf ihre Vereinbarkeit mit dem Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen.

—Diese Einzeluberprifung fihrt dazu, dass ca. 20 einzelne Klauseln der VOB/B wohl als unwirksam anzusehen sind.
Abgesehen davon, dass es auBerst nachteilig ist, wenn diverse Klauseln nicht mehr herangezogen werden kénnen,
hinterlasst dies statt einem brauchbaren Vertragswerk als Grundlage der Bauabwicklung einen ,Schweizer Kase",
d. h. ein Vertragswerk mit vielen Léchern.

Noch schlimmer:

—Die Locher entstehen nur ,einseitig", d. h. die Unwirksamkeit von Klauseln greift nur dann ein, wenn sich der
Verwender (in der Regel der Zimmerer oder Bau-Unternehmer, der den Vertrag vorlegt) auf die Klauseln berufen
will.

—Jedoch: Alle Regelungen, die den Auftraggeber (Verbraucher) bei Verwendung der VOB/B im Vergleich zum BGB
beglinstigen und den Auftragnehmer (meist Verwender des Formulars) benachteiligen, bleiben gleichwohl
erhalten, auch wenn sie bei einer Einzelbetrachtung méglicherweise unwirksam waren.
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V.Konsequenzen fiir das Werkvertragsrecht

Ergebnis:

Die gesetzgeberische Entscheidung und die neuere Rechtsprechung fithren dazu, dass eine Anwendung der
VOB/B gegeniiber einem Verbraucher diesem die Vorteile und damit die ,Rosinen™ des VOB-Vertragswerks
erhalt, hingegen alle negativen Abweichungen, die den Verwender (in der Regel Auftragnehmer)

begiinstigen, unwirksam sind!
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VI.Mogliche Losungswege in der Praxis

1. Ansatz:

» Weiter s ie bisher!™

Kann keine tragbare Devise sein, da sich der Verwender der VOB/B ernsthaften rechtlichen Nachteilen aussetzt, wenn
sein Auftraggeber ,Verbraucher" ist.

Vorstehendes gilt selbst dann, wenn die VOB korrekt ausgehandigt und vereinbart worden ist und keinerlei
Abdnderungen der VOB/B durch den Werkvertrag vorgenommen wurden.



VI.Mogliche Losungswege in der Praxis

2. Ansatz:
Grundsatzlich denkbar: Entscheidung von Fall zu Fall

D. h. gegenliber Verbrauchern Einsatz eines BGB-Werkvertrages, gegeniiber Nicht-Verbrauchern, z. B.
Firmenkundschaft, gewerblichen Auftraggebern oder éffentlichen Auftraggebern, nach wie vor Einsatz eines VOB/B-
Werkvertrages unter Beachtung der hierfiir geltenden Regelungen (Vereinbarung der VOB als Ganzes und keinerlei
inhaltliche Abanderungen durch den Werkvertrag).

Ist ein derartig variables Vorgehen flr Sie praktikabel? Entscheiden Sie anhand Ihres konkreten Geschéaftsbetriebes,
d.h.

—anhand der Anzahl der abzuschlieBenden Vertrage;

—anhand der Schulung und der Kenntnisse Ihrer Vertriebsmitarbeiter, die in der Lage sein mussen, einerseits den
Status des Vertragspartners im Vorfeld zu kldren und danach in der konkreten Verkaufssituation die richtige
Entscheidung zu treffen, welches Vertragsformular zum Einsatz kommt;

—anhand von Schulungen und Kenntnissen der Mitarbeiter, die das Bauvorhaben bearbeiten und abwickeln missen,
d. h. die in der Lage sein miissen, abhdngig von dem jeweiligen Vertragstyp, z. B. bei der Abnahme, einer
Mangelrige oder etwaigen Bedenkenhinweisen, jeweils nach dem hierfir geltenden System BGB oder VOB/B zu
handeln.




VI.Mogliche Losungswege in der Praxis

Weitere praktische Probleme:

—Nachtragliche Anderungen des Vertragspartners (z. B. von Ehemann auf Ehefrau) kénnen dazu filhren, dass
plétzlich ein Verbraucher Vertragspartei wird und deshalb auch der Vertragstypus geandert werden muss.

—1Im Stress und der Aufregung bei der Auftragsvergabe wird unter Umstanden das falsche Vertragsformular
verwendet.

—Bei der Abwicklung wird nicht jedes Mal genau darauf geachtet, ob ein BGB- oder VOB-Vertrag zugrunde liegt.

—Beim evtl. Zukauf von Subunternehmerleistungen sollte Sorge getragen werden, dass der
Nachunternehmervertrag sich im gleichen Rechtssystem (VOB oder BGB) bewegt, anderenfalls eréffnen sich

wiederum Sonderrisiken.
Exkurs: Besonderheit bei 6ffentlichen Auftrégen:

Die Auftraggeber aus dem o6ffentlichen Sektor kédnnen und missen nach der Vorstellung des Gesetzgebers nach wie vor
die VOB-B im Rahmen des Vergabeverfahrens anwenden, als privater Auftragnehmer wird man daher auch in Zukunft in
diesem Bereich nicht an der VOB vorbei kommen und unter Umstanden mit zwei verschiedenen Vertragstypen agieren
mussen, wenn man sowohl dffentliche Auftrége als auch solche von privaten Verbrauchern annimmt.



VI.Mogliche Losungswege in der Praxis

3. Ansatz:
Generelle Umstellung auf BGB-Werkvertrag

Nach der Intention des Gesetzgebers und der Rechtsprechung ist gegeniiber Verbrauchern kiinftig nur noch der Einsatz von
BGB-Werkvertragen gewiinscht.

—Wenn Ihr Geschiaftsbetrieb aus praktischen Erwagungen keine variable Lésung zuldsst, in der von Fall zu Fall Gber den
Einsatz eines VOB- oder BGB-Werkvertrages entschieden wird, werden Sie unter Umstanden zu der Einschatzung
gelangen, Ihr Werkvertragswesen insgesamt von der VOB auf das Recht des Blrgerlichen Gesetzbuches umzustellen.

—Ausgenommen bleibt selbstverstandlich der Bereich 6ffentlicher Auftragserteilungen, flir den es bei der VOB/B schon
aufgrund der zwingenden Vorgaben der Auftraggeber bleibt.




Es besteht Handlungsbedarf!

—Beschaffen Sie sich zumindest vorgedruckte Formulare fir Bauvertrage auf BGB-Basis (die bislang verfiigbaren
Vertragsmuster sind dabei aus Auftragnehmersicht nicht ohne Weiteres zu empfehlen, da sie tendenziell mehr auf die
Interessen des Auftraggebers ausgerichtet sind).

—Unter Umsténden besteht Gesprachsbedarf mit Ihrem Anwalt, um eine fiir Sie passende Lésung in Form eines BGB-
Werkvertrages zu erarbeiten.

- Zur ,Beruhigung" ist anzumerken, dass das BGB-Werkvertragsrecht seit 2001 und infolge weiterer Anderungen nach
diesem Zeitpunkt vom Gesetzgeber besser auf den Baubereich abgestimmt wurde und damit auch in der Praxis
brauchbar ist.

Dies gilt z. B. flir verbesserte Mdglichkeiten, Abschlagszahlungen verlangen zu dlrfen.

—Andere typische VOB-Regelungen werden von der Rechtsprechung im Bereich des Blirgerlichen Gesetzbuches analog
herangezogen (z. B. Hinweis- und Prifungspflichten wegen schlechter Vorleistungen).

—Erhebliche Licken im Vergleich zur VOB/B bestehen allerdings im Bereich von Kalkulation und Nachtrégen, gerade
bezogen auf Einheitspreisvertrage. Insoweit wird zu Uberlegen sein, inwieweit individuelle Regelungen in einen BGB-
Werkvertrag im Wege der Vereinbarung zusatzlich aufzunehmen sind.




Fiir Auftragnehmer ist es (mal wieder) nicht leichter geworden,
sich einerseits korrekt zu verhalten und andererseits bei allem Streben nach Ausgewogenheit
die eigenen Interessen nicht zu vernachlassigen.

Unlésbar sind die Probleme nicht, man muss sich jedoch mit der Problematik befassen
und unter Umstanden auch fachliche Unterstiitzung in Anspruch nehmen,
um eine ,maBgeschneiderte Vertragslosung" auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches zu erarbeiten,
wenn man sich nicht mit allgemeinen Formularen aus der Buchhandlung begniigen méchte.

Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit!



