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|. Einleitung

Zum hundertjahrigen Jubilaum der VOB Teil B hat es in der juristischen Fachliteratur viele Beitrdge gegeben. In
dieser Zeitschrift gibt es ein umfangreiches Sonderheft mit sehr informativen Aufsatzen.! Es ist die Rede von
Bewahrung der VOB Teil B, aber auch von Problemen, die ihre Regelungen in einer rechtlichen
Auseinandersetzung schaffen. Hingewiesen wird auf unklare, streitanféllige Formulierungen und vor allem darauf,
dass einige wichtige Regelungen mit grundsatzlichen Wertungen des neuen gesetzlichen Bauvertragsrechts nicht
Ubereinstimmen konnten. Das erzeuge Rechtsunsicherheit und stére das Vertrauen in eine funktionierende
Vertragsordnung. Haufig folgt der Hinweis auf die schon lange erhobene Forderung, der Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschusses (DVA) misse reagieren und die VOB Teil B Uberarbeiten. Doch aufRer einigen formalen
Anpassungen geschieht schon sehr lange nichts.? So kann es nicht weitergehen.
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Il. Anderungsbedarf

Was den Anderungsbedarf angeht, soll Bezug genommen werden auf die zahlreichen Stimmen in der Literatur.® Es
sind Stimmen aus der Wissenschaft,* aus der Anwaltschaft,® von héchsten Richtern des Landes,® also von denen,
die sich mit hoher Expertise intensiv rechtlich mit der VOB Teil B beschéftigen.” Es kénnen einige Kategorien zum
Anderungsbedarf ausgemacht werden. So gibt es Stellungnahmen, nach denen die VOB Teil B insbesondere im
Anordnungs- und Vergitungsrecht unklar und intransparent ist.8 Manches sei sprachlich und inhaltlich schlecht
gemacht.® Andere weisen darauf hin, dass die VOB Teil B Regelungen enthélt, die von der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung als unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners angesehen werden, also schlicht
unfair sind.1® Weitere Stimmen priifen, ob andere Regelungen — unabhangig von der Reform des
Bauvertragsrechts — von der Rechtsprechung als unwirksam angesehen werden kénnten, wenn es zu einer
Inhaltskontrolle kame.!! Schlie3lich wird massiv in Frage gestellt, ob es bei Regelungen in der VOB Teil B bleiben
kann, die mit wesentlichen Grundgedanken der neuen gesetzlichen Regelungen, insbhesondere zum Anordnungs-
und Vergltungsrecht, unvereinbar seien.12 Der Gesetzgeber hat sich mit dem neuen Bauvertragsgesetz!? teilweise
ausdrucklich von den Regelungen der VOB Teil B abgesetzt, weil er diese fir falsch halt. So hat er darauf
hingewiesen, dass in § 8 Abs. 3 VOB Teil B unndétig hohe Hirden fiir eine Teilklindigung aufgestellt werden.** In

§ 650b BGB hat er ein Anordnungsrecht entwickelt, dass inhaltlich ganz andere Schwerpunkte setzt als die VOB
Teil B und damit auch zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt.15 In § 650c BGB hat er sich ausdriicklich davon
distanziert, dass Maf3stab fiir eine angemessene Vergiitung von Nachtragen die Urkalkulation ist.16 Dazu gehéren
aber auch andere, lang unangefochtene Regelungen, wie die Entscheidung des Bundesgerichtshofs” zur
Unwirksamkeit des Kiindigungsrechts wegen Mangeln vor der Abnahme, § 8 Abs. 3i.V.m. § 4 Abs. 7 VOB Teil B
zeigt. Es liegt ja auf der Hand, dass auch die anderen Kindigungsregeln der VOB Teil B — Ausnahme ist § 8 Abs.
2 Nr. 1, 2. Alt.*® — mit der gesetzlichen Regelung des § 648 BGB nicht vereinbar sein kénnten, weil sie keine
Unzumutbarkeitsprifung vorsehen. Das sind nur einige Beispiele, andere finden sich in der Fachliteratur. Es ist
sehr gut nachvollziehbar, dass ein groRRer Teil der juristischen Fachwelt eine Uberarbeitung der VOB Teil B
fordert.1®

Andere weisen darauf hin, dass sich die VOB Teil B seit einem Jahrhundert bewéhrt habe. Sie sehen allenfalls
einen leicht anpassenden, aber keinen grundsétzlichen Regelungsbedarf.?® Wer nun meint, es kdnne bei einer
VOB Teil B bleiben, die sich in wichtigen Teilen von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
entfernt, die in wichtigen Teilen sprachlich und inhaltlich unscharf, unprézise und damit streitférdernd ist, und die
Regelungen enthélt, die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung als unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners bewertet werden, der muss nicht weiter lesen. Er sollte sich aber doch einmal mit der Frage
auseinandersetzen, warum es eine vertragliche Parallelrechtsordnung zum Gesetz geben soll, die diese schlechte
Qualitat hat. Auf diese Frage gibt es seit Jahrzehnten nur eine Antwort: Die VOB Teil B habe sich in der Praxis
bewahrt.2! Sie sei in einem Ausschuss verhandelt, der paritatisch von Auftraggeber- und Auftragnehmerseite
besetzt sei.?? Das sei die Gewahr dafir, dass eine ausgewogene Regelung gefunden werde.?® Diese Aussage
muss auf den Prifstand.

[1l. Hat sich die VOB Teil B in der Praxis bewahrt?

Wenn Juristen die Fehler der VOB Teil B anprangern, so haben sie im Blick, dass die VOB Teil B keine Sicherheit
in einer rechtlichen Auseinandersetzung gibt. Diese Sicherheit erwartet ein Jurist von einem Mustervertrag, der
faktisch fur das gesamte Bauwesen ausgehandelt ist. Er erwartet sie nicht nur fiir den Fall, dass die VOB Teil B
insgesamt ohne Abweichungen in einen Vertrag einbezogen wird, so dass eine Inhaltskontrolle bei Verwendung
gegeniber Unternehmern nicht stattfindet. Denn der Jurist weil3, dass die VOB Teil B in der Praxis haufig —
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manchmal unwissend — mit inhaltlichen Abweichungen vereinbart wird. Dann findet die Inhaltskontrolle statt und es
ist Gift fir die Rechtssicherheit, diese flrchten zu missen, weil in Frage oder sogar fest steht, dass eine Regelung
unangemessen

benachteiligend fiir den Vertragspartner ist. Der Jurist arbeitet am konkreten Fall, sei es in der Vertragsgestaltung,
in der Baubegleitung oder aber in einem Konflikt. Fur ihn bewahrt sich ein Vertragswerk in der Praxis, wenn es
angemessene, faire Losungen bietet, die klar und unmissverstandlich formuliert sind, die nicht durch
Ubergeordnetes Recht in Frage gestellt werden und auch einer Inhaltskontrolle durch die Gerichte stand halten.
Juristen kennen die Fallstricke des AGB-Rechts, angefangen von der Frage, wer Verwender der VOB Teil B ist,
Uber die Frage, ob die VOB Teil B als Ganzes vereinbart ist, hin bis zur Frage, welche Regelungen der VOB Teil B
von den Gerichten in einem Streitfall als unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners angesehen
werden kénnten. Sie missen sich in jedem Beschéaftigungsfall mit der gesamten Palette der rechtlichen Probleme
auseinandersetzen. Und diese Palette wird immer gréRer. Nach dem Bauvertragsgesetz hat sie enorm
zugenommen. Denn das Gesetz gibt neue Leitlinien vor, die mit den Uberlieferten Leitlinien der VOB Teil B nicht
Ubereinstimmen.

Juristen kénnen sich nicht emotional dadurch leiten lassen, dass VOB Teil B im Bauwesen vielfach verwendet
wird. Das besagt nichts dariiber, ob sie die Anforderungen an ein sicheres Vertragswerk erfillt. Vielmehr ist die
Verbreitung der VOB Teil B dem Umstand geschuldet, dass sie vom offentlichen Auftraggeber weitgehend
zwingend zu verwenden ist.?* Fir die Bundesbauverwaltung wird die VOB Teil B zur Anwendung vorgegeben
durch Erlass des Bundesministeriums fur Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen (BMWSB) und einen
Anwendungsbefehl in der VOB/A, die ihrerseits Gber einen Anwendungsbefehl der Verwaltungsvorschriften zur
Bundeshaushaltsordnung (VVBHO) bzw. einen Verweis der Vergabeverordnung (VgV) Verbindlichkeit erlangt.
Durch diesen Anwendungsbefehl erhdlt die VOB Tell B sodann Wirkung in den zahlreichen
Nachunternehmervertragen.2®> Auch die Vielfachverwendung im unternehmerischen Privatverkehr ist kein Beleg fir
die Qualitat der VOB Teil B. Abgesehen davon, dass manchmal keine Wahl besteht, etwa weil die VOB Teil B
zwingend an Nachunternehmer weiter zu geben ist oder Forderungen von der Verwendung der VOB Teil B
abhangig gemacht werden,?® wird sie regelméRig vom jeweils machtstarken Vertragspartner auf seine Bedurfnisse
zugeschnitten.?” Und zuletzt ist es kein Beleg fir die Qualitat der VOB Teil B, dass sie auch von Bauunternehmern
und Handwerkern in Vertrdgen mit privaten Auftraggebern verwendet wird. Gerade bei diesen Vertragen offenbart
sich, dass ihre Verwendung nicht auf abgewogenen Qualitatsiiberlegungen, sondern auf Uberlieferung und
Tradition beruht.?8 Denn bei Verwendung im privaten Verkehr haben Bauunternehmer und Handwerker gegentiber
der gesetzlichen Regelung ganz Uberwiegend Nachteile. Das ist ihnen offensichtlich nicht bekannt. Sie vertrauen
auf den Ruf der VOB Teil B. Sie wissen vermutlich auch nicht, dass die fur sie vorteilhaften Regelungen, wie z.B.
die kurze Verjahrungsfrist oder die fiktive Abnahme einer fir Verbrauchervertrdge gesetzlich gebotenen
Inhaltskontrolle nicht stand halten und damit nicht anwendbar sind. Anders ist die Bewertung derjenigen, die nicht
die rechtliche Qualitat der VOB Teil B im Blick haben.?® Dabei soll hier ausgeklammert werden, dass jede
Regelung eine rechtliche Qualitdt hat. Aber es gibt Schwerpunkte. Aus dem Kreis des HAA wird darauf
hingewiesen, dass die meisten Bauauftrage ohne rechtlichen Konflikt ablaufen.3® Das ist nun wirklich kein
Nachweis der rechtlichen Qualitéat der VOB Teil B. Darauf ist an anderer Stelle bereits hingewiesen worden.3! Die
rechtliche Bedeutung der Vertragsrechtsordnung wird weitgehend relativiert. Die Protagonisten des Bauens, die
Architekten und Ingenieure, die Vergabestellen, die Bauunternehmer, die Sachverstéandigen, die Spezialfachleute
sehen den Schwerpunkt in den technokratische Abwicklungsregelungen der VOB Teil B. Das sind z.B. Teile der 8§
3 und 4 VOB Teil B, aber auch teilweise 88 14 bis 17 VOB Teil B. Vor allem aber sind das die Regelungen der
VOB Teil C zur Ausfuhrung einzelner Gewerke, die Vertragsbestandteil werden. Diese Regeln zéhlen zu den
wichtigsten Hilfsmitteln in der Baulandschaft.??> Sie geben den Anwendern der VOB Teil B Sicherheit fur das
Bauen, ungeachtet einiger Auslegungsprobleme. Es ist zu vermuten, dass dies der Grund ist, warum die
Protagonisten des Bauens nichts auf die VOB Teil B kommen lassen. Denn die technischen Regelungen haben
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sich in der Praxis jedenfalls Uberwiegend bewdahrt. So kommt es, dass die VOB Teil B als Schlussel fur die VOB
Teil C immer wieder empfohlen wird. Denn in der Schulung der Bauunternehmer, Architekten und Ingenieure
spielen Regelungen zur Abwicklung von Konfliktfallen nur eine untergeordnete Rolle. Juristische Probleme
interessieren die Praktiker des Bauwesens nicht. Das ist verstéandlich, denn das Bauwesen funktioniert nur mit
einer groRen Portion Optimismus, dass es nicht zu wesentlichen rechtlich relevanten Stérungen kommen werde.
Und das ist auch gut so. Wiirden alle baurechtlichen Probleme von den Praktikern ernst genommen, hatten wir
vielleicht noch mehr Probleme, ausreichend Wohnraum zu finden. Eine mégliche juristische Auseinandersetzung
gehort bei den Praktikern in die Welt der Juristen, die sich dann darum kiimmern mdgen. Sie werden nicht selten
als Bedenkentrager wahrgenommen, wenn sie auf die zahlreichen Probleme mit der VOB Teil B hinweisen. Es ist
schwer, dem Praktiker klar zu machen, dass nicht die Juristen das Problem sind, sondern es die VOB Teil B ist.
Dadurch dass man sie ignoriert, verschwinden die rechtlichen Probleme nicht. Dadurch wird die VOB Teil B nicht
zu einem Qualitatsprodukt. Ein Qualitatsprodukt ware sie, wenn sie in einer streitigen juristischen
Auseinandersetzung Rechtssicherheit bote. Doch das kann die VOB Teil B nicht bieten. Unklarheit, Intransparenz,
Widersprichlichkeit, Unschérfe in der Formulierung sind keine Qualitatsmerkmale. Ganz aus dem Ruder lauft die
Rechtssicherheit, wenn die VOB Teil B gegeniber Verbrauchern oder wenn sie mit inhaltlichen Abweichungen
verwendet wird. Denn dann findet die Inhaltskontrolle statt und dann ist Vieles Uberhaupt nicht sicher. Juristen
kdnnen nur schwer zu der Einschatzung kommen, die VOB Teil B habe sich in der Praxis bewahrt.

V. Ist die Ausgewogenheit der VOB Teil B durch den DVA
gewahrleistet?

Die VOB Teil B wird im Hauptausschuss Allgemeines (HAA) des DVA entwickelt.33 Der DVA ist ein nicht
rechtsfahiger Verein vornehmlich von Institutionen der 6ffentlichen Auftraggeber (Bund, Lander, Kommunen) und
Verbanden der Bauwirtschaft, die die Grundsatze der Zusammenarbeit im Bauwesen und die wichtigen Regeln fur
Bauvergabe und Bauvertrag miteinander aushandeln. Der DVA hat gem. § 1 seiner Satzung die Aufgabe,
Grundsatze fiir die sachgerechte Vergabe und Abwicklung von Bauauftragen zu erarbeiten und
weiterzuentwickeln. Dies erfolgt insbesondere durch die Erarbeitung und Fortschreibung der Vergabe- und
Vertragsordnung fur Bauleistungen. Der HAA ist paritatisch mit maximal 22 ordentlichen Mitgliedern der
Auftraggeber- und Auftragnehmerseite besetzt. Er erledigt seine Aufgabe in eigener Verantwortung. Vor einer
Anderung der VOB Teil B werden die Mitglieder des DVA und der Vorstand gehort. Zur Beschlussfassung im HAA
ist eine Mehrheit von drei Viertel der anwesenden ordentlichen Mitglieder notwendig.3* Die Abteilung Bauwesen
beim BMWSB hat den Vorstandsvorsitz des DVA inne und moderiert den HAA. Ein Referat der Abteilung
Bauwesen fungiert als Geschéftsstelle des HAA und leitet dessen Sitzungen, inkl. fachlicher Vor- und
Nachbereitung sowie Bekanntmachung seiner Beschlusse durch Ver6ffentlichung im Bundesanzeiger.

Wie es dazu kommt, dass der HAA die Gestaltungsmacht iber die VOB Teil B bekommen hat, ist an anderer Stelle
ausfihrlich dargelegt.®> Darauf soll hier Bezug genommen werden. Hier soll der Frage nachgegangen werden, ob
der HAA strukturell in der Lage ist, notwendige Anpassungen der VOB Teil B vorzunehmen. Dies ist offenbar nicht
der Fall. Allein der Umstand, dass der Ausschuss paritatisch besetzt ist, gewahrleistet nicht, dass er gute Arbeit
leistet. Die paritatische Besetzung kann vielmehr gute Arbeit verhindern. Das hat sich schon 2006 gezeigt, als der
Versuch unternommen wurde, einige unklaren Regelungen klarer zu fassen. Weitere Entwirfe werden nicht weiter
verfolgt.®® Eine Mehrheit konnte nicht gefunden werden. Das ist nach der Satzung des Vereins nur méglich, wenn
drei Viertel der anwesenden Mitglieder fir eine Anderung der VOB Teil B stimmen. Es muss also jeweils ein
betrachtlicher Teil der ,anderen Seite* von Auftraggebern oder Auftragnehmern auf die eigene Seite gezogen
werden.3” Wer erlebt hat, wie die interessengeleiteten Argumente dieser beiden Seiten bei der Diskussion des
Bauvertragsgesetz aufeinander prallten, kann sich vorstellen, wie schwer es ist, Anderungen der VOB Teil B
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durchzusetzen. Sachlichkeit steht dabei nicht immer im Vordergrund getreu dem Motto: ,In der Politik ist das
Sachargument das schwachste“. Es nimmt deshalb kein Wunder, dass auf die Pattsituation im HAA hingewiesen38
und die fehlende Flexibilitat beklagt wird.3° Diese ist offenbar der Grund, warum seit Jahren nichts geschieht. Es ist
deshalb ein Irrtum zu glauben, der HAA gewahrleiste gute Arbeit. Die Organisation des DVA verhindert vielmehr
eine sachgerechte Fortentwicklung. Schon aus diesem Grund kann der Verein auch nicht die Ausgewogenheit der
VOB Teil B gewéabhrleisten.

V. Ist die VOB Teil B ausgewogen?

Es ist ein Narrativ: Die VOB Teil B ist ein ausgewogenes Vertragswerk.4° Dieses Narrativ ist in Rechtsprechung
und Gesetzgebung entwickelt worden. Dazu muss ein Blick zurtickgeworfen werden.*! Der Gesetzgeber wollte
nach dem ersten Weltkrieg keine besonderen Regelungen zum Bauvertrag beschliel3en, sondern beauftragte
einen paritatisch besetzten Ausschuss mit der Entwicklung eines Mustervertrages. Das war damals ein grof3er
Wurf. Man war froh, so etwas zu haben. Die VOB Teil B wurde die Bibel des Baurechts*? und so nimmt es nicht
Wunder, dass auch die Rechtsprechung sich der allgemeinen Bewunderung anschloss.*® Den ersten
regulatorischen Ansatz dazu findet man im AGB-Gesetz.** Das Gesetz erdffnete grundsatzlich die Inhaltskontrolle
fur alle Mustervertrdge. Man sah damals allerdings die Gefahr, dass zwei Regelungen der VOB Teil B dieser
Inhaltskontrolle nicht standhalten kénnten. Das war die kurze Verjahrung von damals nur zwei Jahren und die
fiktive Abnahme.*® Also schrieb man in das AGB-Gesetz, dass auf diese Regelungen die Verbotsnormen des § 10
Nr. 5 und 8 11 Nr. 10 f AGBG nicht anwendbar seien, wenn die VOB Teil B vereinbart sei. Zur Begrindung wurde
darauf Bezug genommen, dass die Verjahrungsregelung der VOB von den im Deutschen Verdingungsausschuss
fur Bauleistungen vertretenen Fachkreisen als ausgewogen und den heutigen Gegebenheiten im Bauwesen
angemessen betrachtet wird.*® Es ging dem Gesetzgeber also darum, ein vermeintlich qualitativ wertvolles Produkt
zu schitzen, das sich bis dahin juristisch bewéahrt habe. Diesen auf einzelne Regelungen beschrankten Ansatz
erweiterte dann der Bundesgerichtshof mit der wegweisenden Entscheidung vom 16.12.1982.47 Der
Bundesgerichtshof bestétigte, dass die VOB Teil B eine Allgemeine Geschéaftsbedingung ist, adelte sie aber
sogleich als einigermal3en ausgewogen. Diese Ausgewogenheit werde zerstort, wenn einzelne Teile durch das
Verdikt der Unwirksamkeit herausgebrochen wirden. Deshalb verweigerte er die Inhaltskontrolle, allerdings nur,
wenn sie ohne ins Gewicht fallende Anderungen verwendet werde. Aus dieser Zeit stammt die Erhéhung der VOB
Teil B als nahezu gesetzesgleich.48 Denn ohne Inhaltskontrolle war sie sakrosankt, gleich welche Regelungen sie
enthielt. Ob die VOB Teil B tatsachlich ausgewogen war,*° sie sich bewéahrt hat oder sich bewahren werde und der
die VOB Teil B verwaltende Ausschuss in der Lage war, weiterhin fir eine Ausgewogenheit zu sorgen, wurde nicht
gepruft. Und so ging es weiter. Als das Forderungssicherungsgesetz anstand, wurde durch anhaltende Diskussion
in der Literatur bewusst, dass die Inhaltskontrolle mangels deutlicher Gesetzgebung eine Gefahr fir die VOB Teil B
werden koénnte.

Und so kam man auf die Idee, nun in § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB die gesamte VOB Teil B zu schiitzen, wenn sie
insgesamt ohne inhaltliche Anderungen vereinbart war.5° Nun war die gesamte VOB Teil B sakrosankt.5! Immerhin
musste sie aber unveréndert vereinbart sein, was ja die Inhaltskontrolle ertffnete, wenn dies nicht der Fall war.
Selbst das wurde im Rahmen der Diskussionen zum Bauvertragsgesetz in Frage gestellt. Zu diesem Zeitpunkt ging
man davon aus, dass die Vergutungsregelungen der VOB Teil B zu Nachtragen so auszulegen seien, dass auf der
Grundlage der Urkalkulation abgerechnet wird.52 In dem Bewusstsein, dass die VOB Teil B haufig auch vom
offentlichen Auftraggeber — trotz entgegenstehender Verwaltungsanordnung — mit Anderungen vereinbart wurde
und so die Inhaltskontrolle des § 2 Abs. 5 und 6 VOB Teil B stattfinden werde, und zudem zu befurchten war, dass
diese Regelungen der VOB Teil B wegen Versto3es gegen die neuen wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes
als unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners bewertet werden kénnten, kam man auf die Idee, durch
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eine gesetzliche Regelung § 2 Abs. 5 und 6 VOB Teil B der Inhaltskontrolle auch dann zu entziehen, wenn die
VOB Teil B nicht als Ganzes vereinbart war. Man wollte also den Willen des Gesetzgebers in keinem Fall fur diese
Regelungen umsetzen. Der Gedanke der Ausgewogenheit der Gesamtregelung spielte keine Rolle mehr. Es ging
schlicht und ergreifend darum, eine Uberlieferte Art der Vergutungsberechnung fiir Nachtradge unantastbar fest zu
schreiben, wissend, dass diese in der Gesetzesbegriindung fur unfair gehalten wurde und wissend, dass mit der
neuen gesetzlichen Regelung, die als MaRstab fiir die Vergiitung die tatséchlich erforderlichen Mehr- und
Minderkosten ansieht, das Spekulationswesen eingeddmmt werden sollte. Zur Begriindung wurde ausgefihrt, es
werde davon ausgegangen, dass die Mitglieder des DVA in einem derart wichtigen und praxisrelevanten
Regelungsbereich — auch fur sich alleine betrachtet — keine fiir eine Partei génzlich unvertretbare

Bestimmung vereinbaren werden. Mit Blick auf die paritatische Besetzung des DVA mit Vertretern der betroffenen
Besteller und Unternehmer erscheine die Prognose gerechtfertigt, dass das Anordnungsrecht des Bestellers und
das daran anschlieRende Preisanpassungsrecht des Unternehmers in der VOB/B auch kinftig zu einem fir die
Beteiligten akzeptablen Ausgleich gebracht werde.53 Welch ein Vertrauensvorschuss! Das war dann doch zu viel
lobbyistische Missachtung der neuen gesetzlich verankerten Richtung und konnte sich nicht durchsetzen.>* Der
Versuch zeigt aber, welche starke Interessenbeeinflussung aus dem Ministerium und dem DVA kommt, wenn es
darum geht, die VOB Teil B zu schitzen. Nach diesem historischen Abriss steht fest, dass es bisher niemand
gegeben hat, der gepriift hat, ob die VOB Teil B ausgewogen ist. Hier tut sich ein neues Spielfeld fur die Juristen
auf, ist es doch so, dass Gerichte nach dem Hinweis in der Gesetzesbegriindung®® sogar eine Inhaltskontrolle der
gesamten VOB Teil B auf Ausgewogenheit vornehmen kénnen, wie immer diese auch aussehen soll. Hier soll gar
nicht erst der Versuch unternommen werden, einzelne Regelungen der VOB Teil B gegeneinander aufzuwiegen.
Der Hinweis sei aber erlaubt, dass die zentralen Regelungen der VOB Teil B nahezu ausschlief3lich fir den
Auftraggeber gunstige Abweichungen vom Gesetz enthalten. Das Pfund des Auftragnehmers, die kurze
Verjahrung von vier Jahren,¢ wird in aller Regel unter Ausnutzung der Offnungsklausel in § 13 Abs. 4 VOB Teil B
auf die gesetzliche Verjahrungsfrist von fiinf Jahren abbedungen, so dass von ins Gewicht fallenden Vorteilen des
Auftragnehmers wenig Ubrig zu bleiben scheint. Wenn man liest, dass die VOB Teil B 1926 als Fortschritt gegen
den Machtmissbrauch der Auftraggeberseite bei der Gestaltung von Vertragen galt,>” so mag das ein
begrifRenswerter Vorteil fir die Auftragnehmer gewesen sein. Ob dies zur Ausgewogenheit fihrte, ist eine andere
Frage.

Diese Frage ist aber unter einem anderen Gesichtspunkt eindeutig zu verneinen. Denn als ausgewogen kann eine
Vertragsordnung fur die 6ffentliche Vergabe nicht bezeichnet werden, wenn sie grundsétzlichen Anforderungen
nicht genlgt. Eine solche Vertragsordnung muss eine einigermal3en sichere Grundlage flr die rechtliche
Auseinandersetzung darstellen. Unklarheiten des Vertrages miissen so weit wie mdglich vermieden werden. Die
Regelungen missen fair sein. Das gilt schon deshalb, weil der 6ffentliche Auftraggeber nicht annahernd in Verruf
geraten darf, er wirde seine Auftragnehmer rechtlich unangemessen benachteiligen und Vorteil aus seiner
wirtschaftlichen Macht- und Monopolstellung ziehen wollen. Vor allem dirfen sich die Regelungen des
Mustervertrages fur 6ffentliche Vergaben nicht von den wesentlichen Grundgedanken entfernen, die in Gesetzen
zum Ausdruck gebracht worden sind. Denn ein unter der Leitung eines Ministeriums entworfener Vertrag darf sich
nicht dem Vorwurf aussetzen, sich dem Willen des demokratisch legitimierten Parlaments zu widersetzen. Das gilt
umso mehr als das Bauvertragsgesetz u.a. auch durch schlechte Regelungen der VOB Teil B veranlasst war. Das
Gesetz wurde sehr sorgféaltig entwickelt und der Gesetzgeber hat dabei seine wesentlichen Grundgedanken fiir die
Neuregelungen wohl abgewogen zum Ausdruck gebracht. Dem Gesetz ging eine jahrelange, intensive Diskussion
in allen Kreisen des Bauwesens und unter Beteiligung vieler juristischer Experten voraus, wie Bauvertragsrecht zu
gestalten ware. Es begann mit der Arbeit von qualifiziert besetzten Arbeitsgruppen im Deutschen Baugerichtstag,
die nach meist sehr streitiger dffentlicher Diskussion Empfehlungen fir den Gesetzgeber aussprachen. Diese
fuhrten zur Bildung einer Arbeitsgruppe mit umfangreicher Expertise im Justizministerium, die mehrjahrig tagte. Es
folgten mehrfach abgeanderte Entwirfe und sodann das Gesetzeswerk. Man mag mit einzelnen Regelungen nicht
ganz zufrieden sein. Es ist aber klar, dass neben diesem Gesetz keine Vertragsordnung Bestand haben kann, die
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mit grundsétzlichen Wertentscheidungen des Gesetzgebers nicht vereinbar ist und sich dazu lediglich auf Tradition
und Uberlieferung beruft. Der Musterbauvertrag darf sich zudem nicht dem Vorwurf aussetzen, hochstrichterliche
Rechtsprechung zu missachten. Denn es gehort zu einem gesunden Demokratieverstandnis, hochstrichterliche
Entscheidungen zu akzeptieren. Vor allem muss er so gestaltet sein, dass sich seine Anwender auf ihn verlassen
kénnen. Sie dirfen nicht der Gefahr ausgesetzt werden, in einem Streitfall deshalb zu unterliegen, weil die
Regelungen der VOB Teil B unklar sind oder gar als unwirksam eingestuft werden. Die VOB Teil B muss den
Vertragsparteien die Sicherheit geben, dass sie mit Recht und Gesetz im Einklang steht und deshalb in einem
Streitfall so Anwendung findet, wie es in ihr geregelt ist. Es ware nahezu absurd, einer VOB Teil B die
Ausgewogenheit zu bescheinigen, wenn sie diese Anforderungen nicht erfillt. Denn dann misste die
Privilegierung in 8 310 Abs. 3 Satz 1 BGB so verstanden werden, dass der Gesetzgeber dem HAA freie Hand
geben wollte, zu machen, was er wolle. Es wére die Ermé&chtigung, ein schlechtes, unfaires, den Vertragspartner in
einzelnen Regelungen benachteiligendes und vor allem den Willen des Gesetzgebers missachtendes Werk zu
verfassen bzw. zu erhalten. Es wére die Erméchtigung eine Parallelrechtsordnung aufzubauen, die sich von
gesetzlichen Leitbildern weit entfernt.58 Der Gesetzgeber mag es hingenommen haben, dass ein Vertragswerk der
Inhaltskontrolle entzogen wird, das als notwendige Ergénzung zum allgemeinen Werkvertragsrecht galt. Er kann
es aber nicht hinnehmen wollen, dass seine nunmehr in einem Bauvertragsgesetz getroffenen Wertungen vom
HAA missachtet werden.

VI. Privilegierung auf dem Prifstand

Es zeigt sich mittlerweile deutlich, dass die Privilegierung der VOB Teil B in § 310 Abs. 3 Satz 1 BGB auf den
Prifstand gehoért. Die Privilegierung der VOB Teil B griindet sich in dem Vertrauen des Gesetzgebers auf eine
funktionierende Verwaltung dieses Vertragswerks. Er glaubte, er kdnne die Entwicklung der VOB Teil B in die
Hand eines Vereins legen, der kraft der paritdtischen Besetzung in der Lage sei, die VOB Teil B an neue
tatsachliche oder rechtlichen Entwicklungen anzupassen.’® Der Glaube daran war so stark, dass er die
Privilegierung nicht einmal an Bedingungen geknipft hat. Weder wird festgeschrieben, wie der Verein organisiert
sein muss, noch werden sonstige Grenzen eingezogen. Das war ein wenig professionelles, uniberlegtes und
mutmallich durch die Akteure des Ausschusses sehr beeinflusstes Vorgehen, das einmalig in der Geschichte des
AGB-Rechts ist. Dieses unprofessionelle Vorgehen erlaubt dem Ausschuss nun tber Jahrzehnte die erforderlichen
Anpassungen an die Entwicklungen in der Gesetzgebung und der Rechtsprechung zu unterlassen. Damit bleibt
der Auftrag des Gesetzes und der Satzung des DVA unerfillt. Das ist nicht hinnehmbar. Es ist auch nicht
hinnehmbar, dass dadurch mit der VOB Teil B eine Parallelrechtsordnung mit grundsatzlich anderen Wertungen
besteht und zudem noch vom Gesetzgeber geschiitzt wird.®® Denn der Gesetzgeber wirde sich regelrecht
lacherlich machen, wenn er sich vom ministeriell geleiteten HAA desavouieren liel3e, indem seine grundsatzlich
anderen neuen Wertungen fiir das Bauvertragsrecht vom HAA ignoriert wirden.® Aus diesem Grund kann der
DVA auch nicht darauf verweisen, dass nach dem Bauvertragsgesetz noch eine Evaluierung erfolgen misse.
Abgesehen davon, dass der angedachte Zeitraum von funf Jahren fiir die Evaluierung bereits lange abgelaufen ist,
und der DVA weiter untatig bleibt, besteht keine Legitimation, den Willen des Gesetzgebers im Bauvertragsrecht
Lvorubergehend“ zu missachten. Es macht auch keinen Sinn, auf Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu
warten und damit die Unsicherheit der Anwender Uber viele Jahre zu perpetuieren.®? Und schlie3lich kann es den
DVA nicht entlasten, dass die VOB Teil B ,als Ganzes" einer Inhaltskontrolle unterworfen sein soll. Die Verwaltung
der ,Ausgewogenheit® ist Sache des DVA. Wenn sie nicht funktioniert, muss das Konstrukt tiberdacht werden.
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VII. Vorschlage zur Rettung der VOB Teil B

Bevor nun die Frage gestellt wird, warum etwas zu tun ist und wie das aussehen kénnte, soll deutlich eines klar
gestellt werden. Es kann nicht darum gehen, die VOB Teil B abzuschaffen. Die VOB Teil B ist ein Mustervertrag,
der fir die Verwendung der offentlichen Hand im Bauwesen konzipiert ist. Er wird von der 6ffentlichen Hand
zwingend in einer uniiberschaubaren Vielzahl von Vertragen verwendet. Die 6ffentlichen Vergaben werden damit
standardisiert, was unabdingbar ist. Denn es geht bei Offentlichen Vergaben um die Verwendung von
Haushaltsmitteln, die nicht der beliebigen, unkontrollierbaren Gestaltung von Vertragen Uberlassen bleiben darf.
Zudem verhindert ein zwingend zu verwendender ordentlicher Mustervertrag Auswiichse der Vertragsgestaltung,
wie sie bei privaten Vergaben machtstarker Auftraggeber zu beobachten sind. Diese verwenden nicht selten
knebelnde, unangemessene Vertragsbedingungen, die viele Risiken fur den Auftragnehmer bergen und so von
vornherein  zu einer Schieflage im Vertrag fihren. Stérungen des Bauablaufs und juristische
Auseinandersetzungen sind so vorprogrammiert. Es kann nicht im Interesse der ebenfalls machtstarken
offentlichen Hand sein, in diese Kategorie der Auftraggeber zu rutschen. Ein ausgewogener Mustervertrag fur die
Vergabe im Bauwesen hat nach allem eine ordnende Funktion. Er hat zudem eine Vorbildfunktion fir die
Verwendung im privaten Verkehr. Es ist demnach nicht zu beanstanden, dass es einen Mustervertrag fur die
offentliche Vergabe gibt. Dass dieser Mustervertrag zudem auch in privaten

Bauvorhaben zwischen Unternehmern und sogar in Vertragen mit Privatleuten verwendet wird, ist ebenfalls nicht
zu beanstanden. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass der Mustervertrag von einem nicht rechtsfahigen Verein
entworfen wird. Denn Vertragsrecht ist Privatrecht. Es ist normal und begriiRenswert, wenn ein Mustervertrag von
einer Organisation entworfen und betreut wird, die mit der Materie intensiv befasst ist. Wenn in diesem Verein
zudem die Interessen aller Vertragspartner vertreten sind, kann das nur von Vorteil sein.

Es ist auch nicht ungewdhnlich, dass ein Mustervertrag Bedingungen enthalt, die mit grundsatzlichen
Wertentscheidungen des Gesetzgebers nicht vereinbar sind. Als Korrektiv ist die richterliche Inhaltskontrolle
installiert. Das funktioniert deshalb einigermaf3en, weil jedenfalls die anstandigen Betreuer von Mustervertragen in
aller Regel kein Interesse daran haben, wegen ihrer Bedingungen rechtlichem Stress ausgesetzt zu sehen. Sie
versuchen deshalb die Vertrage so abzufassen, dass sie der Inhaltskontrolle stand halten. Klappt das nicht und
gibt es hdchstrichterliche Entscheidungen, die die Unwirksamkeit bescheinigen, werden die Klauseln entfernt. Auf
diese Weise wird ein Rechtsverkehr garantiert, der sich an den wesentlichen Wertungen des Gesetzgebers
orientiert. Denn MaRstab fiir die Inhaltskontrolle sind u.a. die wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes, § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB. Dieses Zusammenspiel von Gesetzgebung, Richterkontrolle und privater Autonomie sichert
einen fairen Rechtsverkehr bei Verwendung von Mustervertragen.

Ungewohnlich ist aber, dass der Gesetzgeber die VOB Teil B der Inhaltskontrolle entzogen hat, wenn sie
insgesamt ohne inhaltliche Anderungen vereinbart wird und es kein Verbrauchervertrag ist. Damit funktioniert das
Korrektiv nicht. Die Entwerfer des Mustervertrags kdnnen machen, was sie wollen, oder auch schlicht untétig
bleiben, wenn ihr Mustervertrag veraltet ist. Ein aus der Zeit gefallener Mustervertrag, der die dargestellten
juristischen Probleme aufwirft, kénnte sich in der Wirtschaft einer anderen Branche kaum halten. Jedenfalls wirde
er einer standigen Kontrolle und Uberarbeitung unterzogen. Denn jedem anstandigen Verwender muss
grundsétzlich daran gelegen sein, méglichst wenig Probleme mit seinem Vertrag zu bekommen. Die VOB Teil B
hélt sich schon deshalb, weil sie vom o6ffentlichen Auftraggeber zwingend verwendet werden muss, gleich welche
Qualitat sie hat und gleich wie viele Regelungen unangemessene Bedingungen sind.
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Es liegt deshalb der Gedanke nahe, § 310 Abs. 3 Satz 1 BGB aufzuheben. Denn die Grundlage fur die
Privilegierung ist entfallen, wenn der HAA sich selbst blockiert und dadurch ein aus der Zeit gefallenes
Vertragswerk in den Verkehr bringt, das nicht mehr als ausgewogen bezeichnet werden kann. Der HAA hat bereits
das Vertrauen des Gesetzgebers enttduscht, der davon ausgeht, dass der HAA eine ausgewogene Regelung
findet und nicht auf veralteten und teilweise missbrauchlichen Regelungen beharrt. Der HAA hat jahrelang tatenlos
zugeschaut, wie das Spekulationsunwesen sich verbreitet hat. Anfangs erst durch die Rechtsprechung und sodann
durch den Gesetzgeber ist dies nun eingeddmmt worden, was mancher mit dem Hinweis begegnet, spekulative
Preise seien unbedenklich!®3 Es ist sogar versucht worden, die dieses Unwesen beférdernden Regelungen zu
privilegieren.®* Das alles fordert kein Vertrauen in seine Funktion. Nebenbei wiirde der Gesetzgeber einen wenig
nachvollziehbaren Widerspruch auflosen. Denn er privilegiert ein Vertragswerk, das er selbst in der
Gesetzesbegrindung zum Bauvertragsrecht teilweise als fehlerhaft und nicht interessengerecht bezeichnet und
das Praktiken begunstigt, die als missbrauchlich angesehen werden. Es war schon schwer nachvollziehbar, warum
der Gesetzgeber beim Forderungssicherungsgesetz ein Vertragswerk privilegiert hat, das einige Regelungen
enthielt, die bereits damals als unangemessen benachteiligend angesehen wurden, weil sie gegen wesentliche
Grundgedanken des Gesetzes verstielien. Wie man ein solches Vertragswerk als ,ausgewogen” bezeichnen kann,
bleibt der Phantasie der Politiker Gberlassen. Man wird das Gefuhl nicht los, dem Bundestag war nicht klar, dass er
sich gerade selbst entmachtete und entwertete. Gar nicht mehr versténdlich wére es, wenn es der Gesetzgeber
akzeptieren wirde, das Uber die Privilegierung des 8 310 Abs. 3 Satz 1 BGB eine Parallelrechtsordnung
entstiinde, die sich Uber die modernen Wertungen des Gesetzes hinweg setzt.

Durch eine Aufhebung des 8 310 Abs. 3 Satz 1 BGB wiurde ein mittelbarer Druck auf eine Einigung im HAA
erzeugt. Derzeit kbnnte er sich entspannt mit dem Hinweis zuriick lehnen, er empfehle ja nur die Verwendung der
VOB Teil B ohne inhaltliche Anderung. Jeder Verwender habe es selbst in der Hand, die Inhaltskontrolle zu
vermeiden, indem er dieser Empfehlung folge. Dieses Argument ware allerdings zynisch, denn auch der HAA
misste wissen, dass die VOB Teil B in der Praxis nicht als Ganzes vereinbart wird. Und es kann doch kaum davon
ausgegangen werden, dass die Vertreter im HAA nicht auch das Interesse derjenigen Verwender der VOB Teil B
im Blick haben, die mit diesem Werk nicht ganz zufrieden sind und deshalb abweichende Regelungen in ihre
Vertrage nehmen. Das scheint jedenfalls die Mehrheit der Nutzer zu sein, die nicht vernachlassigungswirdig ist.
Mit seiner Untatigkeit enttduschen die Mitglieder des HAA das Vertrauen aller, die darauf bauen, dass nicht nur die
technischen Bedingungen hilfreich sind, sondern auch die juristischen Bedingungen einigermafien sichere
Leitlinien fur die Behandlung von Streitigkeiten geben. Das sind nahezu alle im Bauwesen Beteiligten, seien es die
Mitarbeiter der Baudmter und der Architekten- und Ingenieurbiiros oder aber die geschulten Mitarbeiter der
Unternehmen.® Sie alle gehen davon aus, die VOB Teil B sei rechtssicher. Denn sie alle sind keine Juristen, die
mit den Feinheiten des Rechts vertraut sind. Sie alle haben gelernt, dass die VOB Teil B seit hundert Jahren den
Vertragen im Bauwesen zugrunde gelegt werden.®¢ Sie sind entsprechend geschult worden und sind arglos. Der
HAA ist fur diese Menschen und die hinter ihnen stehenden Organisationen verantwortlich. Er darf es nicht
hinnehmen, dass dieses Uber ein Jahrhundert gebildete Vertrauen zerstort wird.6” Zutreffend wird darauf
hingewiesen, dass gerade die 6ffentlichen Auftraggeber damit im Regen stehen gelassen werden. Denn sie
mussen die VOB Teil B verwenden, missen es also bei einer Inhaltskontrolle hinnehmen, dass sich die
Vertragspartner auf die Unwirksamkeit der fir sie ungiinstigen Regelungen berufen kénnen, wéahrend diese selbst
die sie begunstigenden Bedingungen anwenden kénnen.8

Nun ist allerdings zu beflurchten, dass dieser mittelbare Druck nicht ausreicht, um die Pattsituation aufzulésen.
Denn am Ende missten ja Regelungen gefunden werden, in denen Rechte und Pflichten anders sortiert werden.
Es misste eine Losung gefunden werden, die den 6ffentlichen Auftraggeber von der Misere befreit, dass eine
Inhaltskontrolle nur zu seinen Lasten geht.®° Das scheint ja derzeit nicht zu klappen. Vorstellbar ware es, einem
anderen Gremium die Gestaltung des Mustervertrages zu Uberlassen, das mit Expertise aus dem Baurecht besetzt
ist.”? Das sollte das letzte Mittel sein. Deshalb ist auch daran zu denken, den HAA anders zu organisieren. Es
misste eine Organisation gefunden werden, die die Pattsituation auflést. Dazu sind verschiedene Mdéglichkeiten
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denkbar. Eine davon kdnnte sein, dem o6ffentlichen Auftraggeber die Gestaltungsmacht zu geben. Er kénnte dann
die Reform der VOB Teil B voran treiben und auf diese Weise den Konflikt der VOB Teil B mit dem Gesetz
entscharfen. Nach Janssen schwindet offensichtlich der politische Wille der éffentlichen Auftraggeber, im DVA
Regeln gemeinsam auszuhandeln, statt sie einseitig aufzustellen.” Dieser Hinweis muss den Mitgliedern des DVA
zu denken geben. Das ware nicht im Sinne einer konsensualen Losung. Gleiche Probleme bereitet der Gedanke,
die VOB Teil B zu einer Rechtsverordnung zu erheben. Denn auch dann misste wahrscheinlich die Entwicklung
der VOB Teil B allein in ministeriale Hand gelegt werden. Immerhin wére dann die Inhaltskontrolle vom Tisch. Zu
denken ist aber auch daran, dass der DVA die Pattsituation in anderer Weise auflést. So kdnnte vorgesehen
werden, dass unabhingige Gutachten einer Anderung der VOB Teil B vorgeschaltet werden. Es kénnte auch eine
Schlichtung durch baurechtlich erfahrene Personen vorgesehen werden, wenn sich die Interessengruppen
verhaken. Zu denken ist auch daran, dass der Vorsitz in den Sitzungen zur Anderung der VOB Teil B objektiven
und unabhangigen Personen aus dem Bereich des Baurechts lbertragen werden. Diese muissen natirlich
ausreichende fachliche Qualifikationen besitzen. Sie kdnnten Uber den Vorsitz schlichtend wirken. Fur den Fall,
dass sie eine Einigung nicht erreichen, misste auch ein Mechanismus geschaffen werden, eine Entscheidung
durch einfache Mehrheit herbei zu fluhren. Hier kdnnte die Stimme des oder der Vorsitzenden den Ausschlag
geben. Zu denken ware auch zusatzlich an ein beratendes Gremium, das eine Art Kontrollfunktion austbt. Hier
kénnten die Stimmen aus Wissenschaft, Parlament und Justiz zu Wort kommen, die derzeit mahnend zur Reform
anregen. Neben diesen organisatorischen Vorschlagen gesellt sich noch ein weiterer. Es ist der Appell an eine
andere Offentlichkeitsarbeit des HAA. In den vergangenen Jahrzehnten hiillte er sich in Schweigen und lasst die
interessierte Offentlichkeit im Unklaren, wie die Perspektiven sind. Die einzige hier bekannte 6ffentliche AuRerung
des DVA72 zur Uberpriifung der VOB Teil B stammt vom 18.01.2018 und weist darauf hin, dass abgewartet werden
musse, ob sich das neue Gesetz bewdahre. Es gibt keinen eigenen Internetauftritt, keine Informationen tber die
oder den Vorsitzenden als Ansprechpartner fiir die Offentlichkeit, keine Informationen tiber Sitzungen, geschweige
denn Protokolle der Sitzungen. Die im Internet zuganglichen Informationen sind auferordentlich durftig und
erschopfen sich darin, die VOB Teil B als ausgewogenes Vertragswerk zu beschreiben, was von externen Stellen
gerne uUbernommen wird, nicht ohne den abermals irrefihrenden Hinweis darauf, dass die VOB Teil B
gesetzesgleich sei. Es hat sich Uber die Jahrzehnte eine abgekapselte Institution gebildet, die offenbar fir sich in
Anspruch nimmt, ohne Offentlichkeitsarbeit dariiber zu entscheiden, wie 6ffentliche Auftrage abgewickelt werden
und zwar ohne Riicksicht auf Entscheidungen des Gesetzgebers oder der hdchsten deutschen Gerichte und auch
ohne Ricksicht auf juristische Expertise.”® Das sollte sich andern. Wenn dem HAA schon Funktionen Ubertragen
werden, die gesetzgebungsgleich wirken, so sollte er sich auch der interessierten Offentlichkeit stellen. Die
Offentlichkeit besteht nicht nur aus Mitgliedern der im HAA vertretenen Institutionen.” Sie besteht auch aus den
sonstigen Anwendern der VOB Teil B, also praktisch allen, die die VOB Teil B vereinbaren und anwenden, auch
die Juristen. Es ist unschwer zu erahnen, auf wieviel Widerstand solche Vorschlage stoRen. Denn niemand wird
gerne seine Machtposition aufgeben. Der HAA hat aber eine zu wichtige Funktion im Baurecht, als dass er sich
weiter verstecken darf.

Man moéchte den Mitgliedern des HAA Mut zusprechen, sich der Diskussion um die VOB Teil B zu stellen. Diese
konnte tatséchlich weit reichende Auswirkungen haben. Denn es geht bei einer Revision der VOB Teil B nicht nur
um eine schlichte Anpassung an die neuen rechtlichen Wertungen des Gesetzgebers. Wenn die VOB Teil B
angepackt wird, stehen viele ihrer Regelungen auf dem Priifstand. Die Kommentare der Fachleute sind voll von
Anregungen, Bedenken, streitigen Auslegungen und Fragezeichen. Diese Aufgabe bewaltigen zu sollen, macht
wahrscheinlich Angst. Immerhin hat das Bauwesen gerade erst die Diskussion zum Bauvertragsgesetz
Uberstanden. Vielleicht erinnert man sich an die teilweise Ubermudende Zahigkeit der Verhandlungen. Aber das
sollte kein Grund sein, eine wertvolle Sache nicht anzugehen. Im Gegenteil: Es ist fur alle Mitglieder des HAA eine
ehrenvolle und wertgeschétzte Aufgabe, die VOB Teil B auf neue FilRRe zu stellen. Sollten sie sich dieser Aufgabe
widmen, sollten sie nicht davor zurlickschrecken, fachliche Beitrage zu lesen. Denn die sind der Spiegel der
juristischen Praxis. Die Diskussion muss fachlich und ohne Ressentiments gefihrt werden. Es bedarf einer
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grundlichen Bestandsaufnahme und einer ebenso griindlichen Bedarfsermittiung der Praxis. Die VOB Teil B muss
den Anforderungen der heutigen Zeit gerecht werden. Dazu sollte sie noch deutlicher zur Streitvermeidung
beitragen. Sie muss konfliktentlastend und nicht konfliktférdernd wirken. Dazu kann sie gesetzesscharfend und
-erganzend gestalten. Die Entwicklung in Gesetzgebung und Rechtsprechung muss bertcksichtigt werden. Es hat
keinen Sinn auf Gesetzesanderungen zu warten, die eventuell durch eine Evaluation initiiert werden. Denn der
Gesetzgeber hat grundlegende Wertentscheidungen getroffen; mogliche Anderungen sind allenfalls marginal. Die
ersten Ergebnisse der Evaluation belegen auch keinen unmittelbaren Handlungsbedarf fir den Gesetzgeber.”®
Unangemessen belastende Regelungen missen aus der VOB Teil B entfernt werden, unklare Regelungen
mussen Uberdacht oder einfach nur sprachlich tberarbeitet werden. Vor allem gilt es, juristische

Streitfelder zu vermeiden, wie sie z.B. in 8 1 Abs. 3 und 4 VOB Teil B eroffnet sind.”” Praktikabilitat, Klarheit und
Einfachheit muss das oberste Gebot sein. Eine renovierte VOB Teil B sollte Auftraggeber- und Auftragnehmer
wirklich ausgewogen bertcksichtigen und nicht in Konflikt mit grundsatzlichen Wertungen des Gesetzgebers
geraten. Am Ende kann eine offene und faire Diskussion auch in einer Uberarbeitung gesetzlicher Schwachen
enden. Keine Alternative ist weitere Passivitat. Bleibt es bei jetzigen VOB Teil B, muss der Gesetzgeber die
Privilegierung

aufheben. Denn dann fehlt die Grundlage fiir die Ermachtigung zur Gestaltung der VOB Teil B. Das hétte die
standige Inhaltskontrolle zur Folge. Aber auch ohne eine Anderung des Gesetzes wird die Inhaltskontrolle weiter
stattfinden, weil immer noch zahlreiche Vertrage die VOB Teil B mit inhaltlichen Abweichungen verwenden, sei es
mdglicherweise auch nur im privaten Bereich. Diese Inhaltskontrolle wird nach und nach die VOB Teil B
unglaubwiirdig machen, weil ihre Regelungen mangels Ubereinstimmung mit den wesentlichen Grundgedanken
des Gesetzes als unangemessen benachteiligend fur den Vertragspartner bewertet werden. Die VOB Teil B wird
ihren Stellenwert in der Praxis verlieren.”® Am Ende bliebe ein Torso von Vertragsbedingungen.’ Jedenfalls dann
musste die Rechtsprechung von der Ermachtigung Gebrauch machen, die VOB Teil B insgesamt als
unausgewogen zu bewerten,®® was erneut die vollstandige Inhaltskontrolle zur Folge hatte. Das wiederum wirde
dazu fihren, dass andere Vertragsmuster auf den Markt kommen. Das wirde der Versuch sein, die VOB Teil B zu
ersetzen. Das wiederum kann nicht im Interesse des HAA sein.8* Er muss dem mit allen Mitgliedern entschlossen
entgegentreten. Die VOB Teil B steht am Scheideweg.
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* Prof. Dr. Rolf Kniffka war 16 Jahre Mitglied des fur das Bauvertragsrecht zustandigen VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
und zuletzt dessen Vorsitzender. Er ist Ehrenmitglied der ARGE Baurecht, des Centrums fir deutsches und internationales
Tiefbaurecht e.V., des Darmstadter Baubetriebsseminars und des Deutschen Baugerichtstags, den er mit begriindet hat.

Sonderheft BauR 5a/2026: 100 Jahre VOB.
Die aktuelle Fassung der VOB Teil B ist seit 2016 unverandert; die damalige Anderung war inhaltlich unbedeutend.

Um eine Uberfrachtung zu vermeiden, werden hier im Wesentlichen nur Stellungnahmen aus dem Sonderhetft zitiert; diese
enthalten idR umfangreiche weiterfliihrende Nachweise.

Z.B. Prof. Dr. Wolfgang Voit, BauR 2026, 1003 (1005 f.).

Z.B. Leinemann, BauR 2026, 994; Siebert, BauR 2026, 1007 (1008); Oberhauser, BauR 2026, 1050; Kiedrowski/
Hasselbach, BauR 2026, 1027.

Dazu gehdren Rudiger Pamp, Vorsitzender Richter des fiir das Bauvertragsrecht zusténdigen VII. Zivilsenats mit mahnenden
Worten im Editorial, Sonderheft 5a der Zeitschrift Baurecht, der ehemalige Bundesrichter Stefan Leupertz, BauR 2026,

995 ff.; Karl-Heinz Keldungs, Vors. Richter am OLG a.D., BauR 2026, 979 (983). Ergénzend soll hingewiesen werden auf
Kniffka, BauR 2012, 411 ff., Andreas Jurgeleit, Kompendium des Baurechts, 6. Aufl., 2.Teil Rdnr. 369a.

Viele sind gleichzeitig Kommentatoren der VOB.
Z.B. Leupertz, BauR 2026, 995 (999).

Z.B. Fuchs/Englert, Editorial NZBau 2026 Heft 5 mit der treffenden Bemerkung: Zahlreichen Klauseln merkt man an, dass
sie nicht unter dem juristischen feinen Schnitzmesser, sondern eher unter der groben Axt des Praktikers entstanden sind,
weshalb die anwaltlichen und richterlichen Anwender armdicke Kommentare bendétigen, um sie halbwegs verlasslich
anzuwenden; vgl. auch Kniffka, BauR 2012, 411.

Jurgeleit, Kompendium des Baurechts, 2. Teil Rdnr. 366 zu § 4 Abs. 7 Satz 3i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Variante 1; § 16
Abs. 3 Nr. 2.

Z.B. Leinemann, BauR 2026, 988 (993) zu § 2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 2; Voit, BauR 2026, 1003 (1004) zu § 4 Abs. 8 und 8 5
Abs. 4, auch § 6 Abs. 4 und 7 m.w.N. — dagegen Zanner/Kemper, BauR 2026, 1021 ff.; Siebert, BauR 2026, 1007 (1011) zu
§ 8 Abs. 2 und § 8 Abs. 3 Satz 2; Kiedrowski/Hasselbach zu § 1 Abs. 3, § 2 Abs. 6 Nr. 2 Satz 1; § 6 Abs. 6; § 4 Abs. 3, § 2
Abs. 5, 8 12 Abs. 5, § 13 Abs. 4 und vielen weiteren Regelungen m.w.N. unter zutreffendem Hinweis darauf, dass die
Feststellung der unangemessenen Benachteiligung davon abhangt, wer Vertragspartner des Verwenders ist; Oberhauser,
BauR 2026, 1050 (1055 ff.) zu § 6 Abs. 7 (verneinend).

Z.B. Voit, BauR 2026, 1003; Leupertz, BauR 2026, 995 ff.

Der vollstandige Titel des Gesetzes lautet: Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen
Mangelhaftung, zur Starkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und
Schiffsregisterverfahren.

BT-Drucks. 18/8486, S. 51.

BT-Drucks. 18/8486, S. 53 ff.

BT-Drucks. 18/8486, S. 56.

BGH, Urt. v. 19.01.2023 - VIl ZR 34/20, BauR 2023, 628.

BGH, Urt. v. 07.04.2016 — VIl ZR 56/15, BauR 2016, 575.

Nach Oberhauser, BauR 2026, 1050 (1054) ist der Renovierungsbedarf unstrittig!
Z.B. Stauf, BauR 2026, 1046.

So Janssen, NZBau 2019, 491; vgl. dazu Oberhauser, BauR 2026, 1050.

Vgl. Siebert, BauR 2026, 1007 (1008); BT-Drucks. 18/8486, S. 57.

Hier zwei lesenswerte und gleichzeitig entlarvende Beitrage aus dem Internet: https://www.ibau.de/akademie/glossar/dva/
https://www.ibau.de/akademie/glossar/dva/.

Voit, BauR 2026, 1003.

Voit, BauR 2026, 1003.

Voit, BauR 2026, 1003 (1004).

Zutreffend Oberhauser, BauR 2026, 1050.
Vgl. auch Voit, BauR 2026, 1003 (1004).

Nach Koenen, in: Koenen.Legal, Ist die VOB am Ende?, S. 5, geht es sogar um die Deutungshoheit baurechtlicher
Rahmenbedingungen!

Janssen, NZBau 2019, 481.
Kniffka, BauR 2012, 411 (412).
So Englert/Englert, BauR 2026, 1061, unter zutreffendem Hinweis, dass es auch in der VOB Teil C um Vertragsrecht geht.
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Naher dazu und zur Arbeitsweise des HAA: Janssen, Gedachtnisschrift fiir Kratzenberg, S. 41 f.
Janssen, a.a.O. S. 43.

Sehr instruktiv Koenen, in: Koenen.Legal, Ist die VOB am Ende?, S. 3 ff.; vgl. auch Keldungs, BauR 2026, 979 ff.; Lampe-
Helbig, FS fiir Korbion, S. 249; auch Pamp, Editorial des Sonderhefts BauR 5a/2026; Siebert, BauR 2026, 1007 f.; Englert/
Englert, BauR 2026, 1061 ff.

Siehe Oberhauser, BauR 2026, 1050 (1054) m.w.N.

Janssen, a.a.0. S. 43: ,erschwert Neuerungen®.

Siebert, BauR 2026, 1007: Fronten sind verhartet; vgl. auch Fuchs/Dreher, Editorial NZBau 2019, 1.
Janssen, Gedenkschrift fir Kratzenberg, S. 48.

Z.B. Kiedrowski/Hasselbach, BauR 2026, 1027.

Ausfihrlich zur Geschichte der Privilegierung: von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 8. Aufl., Einleitung VOB/B
Rdnr. 47 ff.; vgl. auch schon Kniffka/Quack, FS 50 Jahre BGH, 2000, 17

Zutreffend Pamp, a.a.O.

BGH, Urt. v. 14.01.1971 — VIl ZR 3/69, BGHZ 55, 198.

BGBI. | 1976, 3317.

BT Drucks. 7/5422, S. 14.

BT-Drucks. 7/3918, S. 42; zur Privilegierung des § 12 Nr. 5 VOB/B gibt es keine besondere Begriindung.
BGH, Urt. v. 16.12.1982 — VII ZR 92/82.

So wird sie wahrgenommen, vgl. nur die Internetauftritte Fn. 24.

Der BGH beschrankt sich auf die Feststellung, von den Bestimmungen des Werkvertragsrechts des BGB werde teils
zugunsten des Auftraggebers, teils zum Vorteil des Auftragnehmers abgegangen.

BT-Drucks. 16/511, S. 31; BT-Drucks. 16/9787, S. 18.
Dass sie als Ganzes der Inhaltskontrolle unterliegt, vgl. BT-Drucks. 16/511, S. 32, wird bisher véllig vernachléssigt.

Das sieht der BGH fiir die Vergiitungsanpassung bei Mengenmehrungen inzwischen anders, BGH, Urt. v. 08.08.2019 — VII
ZR 34/18, BauR 2019, 1766.

BT-Drucks. 18/8486, S. 57.

BT-Drucks. 18/11437, S. 42.

BT-Drucks. 16/511, S. 32.

Ubrigens auf Kosten der offentlichen Haushalte!

Keldungs, BauR 2026, 979 (980).

Genau das sieht Janssen, NZBau 2019, 481, als legitim an.
Nochmals deutlich geworden in BT-Drucks. 18/8486, S. 57.
Sinngeman ebenso Leupertz, BauR 2026, 995.

Nicht mehr nachvollziehbar ist die Auffassung von Janssen, NZBau 2019, 481, der Gesetzgeber habe die Privilegierung mit
dem Bauvertragsrecht bestatigt; also habe er nicht die Erwartung, dass die VOB Teil B angepasst werde.

Abgesehen davon gehdrt zur Beobachtungsphase auch eine Berticksichtigung der nahezu einhelligen Meinungen in der
wissenschaftlich geleiteten Literatur.

Leinemann, BauR 2026, 988 (989), der die mangels Gesetzgebung notwendige Rechtsprechung angreift, mit der das
Spekulationswesen zunachst eingedammt wurde (Sittenwidrigkeit und Wegfall der Geschaftsgrundlage), dann aber begrufit,
dass nunmehr der Gesetzgeber mit § 650c eine Regelung gefunden hat, die das Spekulationswesen eindammt. Zutreffend
weist er darauf hin, dass wegen dieser gesetzlichen Regelung auf die Rechtsprechung zur Eindammung des
Spekulationsunwesens nicht mehr zuriickgegriffen werden muss. Unzutreffend ist, dass diese Rechtsprechung verfehlt war;
sie hat die gesetzgeberische MaRnahme eingeleitet! Die Herabwirdigung der Rechtsprechung (auch S. 994) scheint dem
Umstand geschuldet, dass er vor dem BGH erfolglos den Unternehmer vertreten hat, der einen tausendfach tberhéhten
Einheitspreis durchsetzen wollte.

S.o.

Vgl. Voit, BauR 2026, 1003 (1004).

Vgl. auch Koenen, in: Koenen.Legal, Ist die VOB am Ende?, S. 2.

Vgl. Siebert, BauR 2026, 1007 (1011): boses Erwachen der Auftraggeber.
Voit, BauR 2026, 1003 (1005).

Voit, BauR 2026, 1003 (1005 f.) bringt ins Gesprach: Privilegierung einer modifizierten VOB Teil B mit der Option, die
Modifizierungen der Inhaltskontrolle zu unterziehen. Das ist keine sachgerechte Losung der Probleme mit dem HAA.
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So Keldungs, BauR 2026, 990 (993).

Janssen, Gedachtnisschrift fir Kratzenberg, S. 48.

S.a. Janssen/Fischer, NZBau 2021, 219, mit einem Auszug des ministerialen Vorschlags zum Vergitungsrecht.
Erlauterung bei Janssen, Gedachtnisschrift fir Kratzenberg, S. 37 f.

Nur diese werden informiert, vgl. Janssen, a.a.O. S. 43.

Z.B. zum misslungenen Einigungsmodell in § 650b Abs. 1 BGB.

Vorgestellt von dem Gutachter Prof. Voit auf der Karrieremesse am 29.05.2026 in Marburg.

Kurzer Uberblick (iber den Streitstand bei Leupertz, BauR 2026, 995 (998); Leinemann, BauR 2026, 988 (992).

Pamp, Editorial des Sonderhefts BauR 5a/2026; Keldungs, BauR 2026, 979 (983), spricht von einen langen Siechtum der
VOB Teil B.

Vgl. Siebert, BauR 2026, 1007: ,Fundament wird [...] instabil®.
Nach der hier vertretenen Auffassung ist sie derzeit nicht ausgewogen, vgl. oben unter 5.
S.a. Janssen/Fischer, NZBau 2021, 219 (224).
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