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Totgesagte leben langer — zur VOB/B nach
Einflhrung des neuen Baurechts

Niklas Langguth, Rechtsanwalt und Mitgriinder der Kanzlei Langguth & Burbulla
Rechtsanwalte PartG mbB

Wenn Gesetze sich andern, sind Berater nicht weit, die gleich das ganze Fachgebiet
neu erfinden wollen.

Viele Juristen haben das neue Baurecht des BGB zum Anlass genommen, die Vergabe- und
Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/B) grundlegend infrage zu stellen. Teilweise
werden nur einzelne Klauseln, teilweise sogar die VOB/B insgesamt fir AGB-rechtswidrig
gehalten (und waren damit im Verhaltnis zum Verwender unwirksam), weil ein Widerspruch
zum gesetzlichen Leitbild des neuen Baurechts bestiinde. Statt der bis vor kurzem ublichen
modifizierten VOB/B, werden zunehmend modifizierte BGB-Werkvertrage empfohlen. Dieser
Abgesang auf die VOB/B scheint verfriiht, wenn man die Alternativen in den Blick nimmt und
die Vor- und Nachteile gegeneinander abwagt.

Zwei Alternativen zur modifizierten VOB/B stehen im Raum.

Der Bund hat sich entschieden, kinftig nur noch auf Basis der VOB/B im Ganzen auszu-
schreiben (frei jeglicher Modifikation). Diese Vorgehensweise hat den Vorteil, dass die Ein-
zelklauseln aufgrund gesetzlicher Privilegierung nicht mehr der AGB-Kontrolle unterliegen
(vgl. 8310 Abs.1 Satz 3 BGB). Das mag zwar fur den Bund funktionieren. Im kauf-
mannischen Rechtsverkehr ist eine solche Gestaltung aber in der Regel zu unflexibel; denn
schon kleinste Anderungen, die sich bei Bauvertragen nur schwer vermeiden lassen, fiihren
zu einer modifizierten VOB/B und damit zu einem Verlust der gesetzlichen Privilegierung.
Zudem wird die VOB/B von vereinzelten Autoren auch im Ganzen infrage gestellt, so dass
auch diese radikale Losung keine letzte Sicherheit bietet.

Fur den Rechtsverkehr jenseits offentlicher Auftrdge wird daher vielfach vorgeschlagen,
modifizierte BGB-Werkvertrdge nach neuem Recht zu vereinbaren. Das ist zwar grundsétz-
lich machbar, aber auch dieser Weg ist mit rechtlichen und operativen Risiken verbunden.

Zum einen ist bei solchen modifizierten BGB-Klauseln (die ihrerseits in der Regel auch als
AGB zu qualifizieren sind) ebenfalls nicht gesichert, dass sie spater vor Gericht halten. In der
rechtswissenschaftlichen Literatur wird zu den wenigen Paragraphen des neuen Baurechts
nahezu alles vertreten, was sich argumentieren lasst. Eine gefestigte Rechtsprechung gibt
es zu den allermeisten Fragen noch nicht und es wird noch viele Jahre dauern, bis sich eine
halbwegs verlassliche Rechtsprechung dazu entwickelt hat. Ein modifizierter BGB-Werkver-
trag birgt deshalb nur scheinbar einen Sicherheitsvorteil gegentber einem modifizierten
VOB/B-Vertrag. Hinzu kommt, dass man zur VOB/B auf eine zwar im Kontext des alten
Rechts ergangene, aber immerhin Uber Jahrzehnte hinweg entwickelte Rechtsprechung
zuruickgreifen kann.
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Zum anderen sollten juristische Berater nicht aus den Augen verlieren, wie tief die VOB/B in
der Baubranche verwurzelt ist. Die Praktiker vor Ort, die Nachtrage schreiben, Fristen setzen
und Mangel rigen, kennen die VOB/B und werden sie voraussichtlich noch lange anwenden,
erfahrungsgemalfd unabhéngig davon, ob die VOB/B vertraglich vereinbart worden ist oder
nicht. Ein in der Branche Uber Jahrzehnte erlerntes und allseits angewandtes Wissen wird
man nicht mit ein paar Mitarbeiterschulungen aus den Kopfen bekommen. Die VOB/B bietet
damit den Vorteil, dass sie auf der Baustelle oft bis hinunter zum Polier angewandt und ge-
lebt wird und dort auf praktische Erfahrung und Akzeptanz trifft. Das ist aus Sicht der Praxis
nicht selten sogar wichtiger als die Frage, ob die Klausel letzten Endes hélt. Letzteres ent-
scheidet sich namlich oftmals erst nach funf Jahren Prozess vor dem Oberlandesgericht,
wenn das Bauwerk langst er6ffnet ist. Zudem nitzt auch die schonste BGB-Werkvertrags-
klausel im Prozess nichts, wenn sie auf der Baustelle nicht oder — oft noch schlimmer —
falsch angewendet wird.

Bei Lichte besehen und im Vergleich mit den zur Verfligung stehenden Alternativen spricht
deshalb nach wie vor viel fir den modifizierten VOB/B-Vertrag.

Dass der Bundesgerichtshof die VOB/B in Bausch und Bogen ,kippen® wird, ist derzeit nicht
abzusehen. Im Gegenteil: Bislang scheint der BGH seine Rechtsprechung zur VOB/B so
umzustellen, dass die VOB/B nicht mit dem Leitbild des neuen Bauwerkvertragsrechts des
BGB kollidiert. Erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang die vielbeachtete und teilweise
auch kritisierte Entscheidung aus dem Sommer 2019, in welcher der BGH seine bisherige
Rechtsprechung zur Preisbildung von Nachtragen nach der VOB/B mit einem Paukenschlag
umgestellt hat: In Abkehr von der bisherigen, Uber Jahrzehnte gefestigten Rechtsprechung
regelt die VOB/B nach neuester Rechtsprechung die Bepreisung von Nachtrdgen nicht,
diese gebe nur vor, dass die Urkalkulation bei der Preisbildung zu beriicksichtigen sei (Urtell
vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18). Damit hat der Bundesgerichtshof einen der Hauptansatz-
punkte der VOB/B-kritischen Stimmen ausgehebelt. Die Entscheidung lasst erahnen, dass
der BGH dazu neigt, die VOB/B auch nach Einflihrung des neuen Baurechts nicht insgesamt
infrage zu stellen, sondern allenfalls punktuelle Korrekturen vorzunehmen.

Bedeutet das also, alles bleibt beim Alten? Nicht ganz! An einigen wenigen Stellen hat sich
das gesetzliche Leitbild tatsachlich so stark verandert, dass man Uber eine vertragliche
Modifikation einzelner VOB/B-Klauseln nachdenken sollte, um das Risiko der Unwirksamkeit
zu umgehen. Auch enthalt das neue Baurecht einige Regelungen, die neben der VOB/B an-
wendbar sind und die Uberdacht sein wollen, wenn man unter dem Regime des neuen Bau-
rechts einen modifizierten VOB/B-Vertrag schlie3t. Zum Beispiel fehlt dem nachtraglichen
Leistungsabruf des Auftraggebers gemal? 8§ 1 Abs. 3 VOB/B die Beschrénkung auf zumut-
bare Leistungen im Sinne des 8 650 b Abs. 1 Satz 2 BGB. Oder man kann § 12 Abs. 3
VOBY/B sicherer gestalten, indem man dem Transparenzgebot Rechnung tréagt und das Recht
auf Bauzustandsfeststellung gemalR? § 650 g Abs. 1 BGB einbezieht. Es gilt also das neue
Baurecht zu berlcksichtigen, indem man die VOB/B Uber eine vertragliche Modifikation
behutsam nachscharft und die Entwicklung der Anwendungspraxis auf den Baustellen im
Auge behalt.
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Die VOB/B beim jetzigen Stand der Diskussion in Bausch und Bogen abschaffen zu wollen,
hielRe, die rechtlichen Unsicherheiten der Neuregelung im BGB mit den Unsicherheiten der
Neuerung in der Anwendungspraxis zu kombinieren. Davon wirden am Ende wohl nur
Berater profitieren.
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