er Deutsche Vergabe- und Ver-
tragsausschuB (DVA) befalt sich
regelmaBig mit dem Klauselwerk
der VOB/B, um verdnderten
technischen, wirtschaftlichen und rechtli-
chen Verhaltnissen Rechnung zu tragen.
Die neuesten Anderungen wurden Ende
Oktober 2002 im Bundesanzeiger verof-
fentlicht und ist damit gultig. Sie erfolg-
ten vor dem Hintergrund der Schuldrechts-
novelle des BGB vom 1. 1. 2002 sowie der
Entwicklung der Rechtsprechung (siehe
~glaswelt” 8/2002, Seite 52 und 9/2002,
Seite 68).
In der Praxis der Glas-,
Fenster- und Fassaden-
betriebe  wird  die
VOB/B als Vertrags-
grundlage nach wie vor
ihren festen Platz ha-
ben. Es ist allerdings
nicht Gbersehbar, daf
die VOB immer wieder
Angriffen  ausgesetzt
ist. Teils richten sich
diese Angriffe gegen
einzelne  Regelungen
der VOB, teils gegen
die VOB als Ganzes. Erfreulicherweise hat
der Ausschuf formuliert: ... die VOB/B
werde privilegiertes Regelwerk bleiben". Es
bleibt jedoch abzuwarten, wie sich die
hochstrichterliche  Rechtsprechung  dazu
stellen wird.
Ob die obersten Richter die nunmehr ge-
dnderte VOB-Fassung als rechtskonform
betrachten, wird sich letztlich erst heraus-
stellen, wenn der BGH (iber einen Rechts-
streit abschlieBend entschieden hat. In an-
betracht der ProzeRdauer vor deutschen
Gerichten wird das wohl nicht vor 3-4 Jah-
ren sein. Solange tragt der auf die Wirk-
samkeit der VOB/B vertrauende Verwen-
der das Risiko. Die VOB/B 2002 erfahrt
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Neue Vergabe- und Vertragsordnung

fiir Bauleistungen (Teil 1):

Die VOB/B 2002

Die aktuellen Anderungen der VOB/B bringen fir die Geschéftspraxis
den Handwerksbetrieben der Glas-, Fenster- und Fassadenbranche

neue Mdglichkeiten und Risiken mit sich. Die wichtigsten Neuerungen
hat die ,glaswelt" fir lhre Leser in dieser und der nachsten Ausgabe

zusammengefalit.

eine Reihe von Anderungen mit unter-
schiedlicher Bedeutung fur die Praxis. Be-
wahrtes wird jedoch auch beibehalten. In-
sofern bietet die Novellierung der VOB/B
AnlaB, sich nicht nur mit dem zu beschaf-
tigen, was gedndert wird, sondern auch mit
dem, was bleibt.

Vorteile eines VOB/B-Vertrages

Nachdem im Vorfeld der Verabschiedung
der neuen VOB/B 2002 die nicht unerheb-
liche Heraufsetzung der Verjahrungsfrist fur
Mangelanspriiche (Gewdhrleistung) auf 4
Jahre bekannt wur-
de, haben viele Prak-
tiker verlauten las-
sen, daB damit nun-
mehr die Vorteile
eines VOB/B-Vertra-
ges aufgehoben sei-
en. Insgesamt be-
trachtet, kann man
dieser Argumentati-
on allerdings nicht
folgen. Der Unter-
nehmer befindet sich
in baurechtlichen
Vertragsangelegenheiten zumeist in der
Auftragnehmerposition. Obgleich mit der
Schuldrechtsmodernisierung des BGB' die
Position des Auftragnehmers im Baurecht
gestarkt wurde, enthdlt die VOB/B nach
wie vor eine Reihe von fur den Auftrag-
nehmer giinstigen Bestimmungen. Als
Ganzes vereinbart, bietet das Klauselwerk
somit die Moglichkeit, Regelungen, die
das Werkvertragsrecht des BGB nicht oder
nur schlechter kennt, rechtswirksam in den
Vertrag mit einzubeziehen. Hier einige Vor-
teile:
e eine immer noch kurzere Frist fur die
Verjdhrung von Mangelanspriichen (§ 13
Nr. 4)

e im Unterschied zum BGB kennt die VOB/
B kein fur den Auftragnehmer duBerst
unglnstiges Ricktritts- bzw. Wande-
lungsrecht des Auftraggebers, das den
Vertrag rtickwirkend aufhebt, sondern
nur ein Kindigungsrecht fir die vom
Auftragnehmer noch nicht erbrachten
Lieferungen und Leistungen (§ 8 Nr. 3)

e ein verbrieftes Recht auf Teilabnahmen
(§ 12 Nr. 2)

e Regelungen zur fiktiven Abnahme durch
Inbetriebnahme oder Mitteilung Uber die
Fertigstellung als Alternative zur formli-
chen Abnahme (§ 12 Nr. 5)

e Eingeschrankte Schadensersatzpflicht des
Auftragnehmers in der VOB/B bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen, (§ 13
Nr. 5-7), im BGB reicht insoweit jedes fahr-
lassige Verhalten des Auftragnehmers aus

o Rechtauf Abschlagszahlungen (§ 16 Nr. 1).

Neben den Vorteilen — und deshalb wird
die VOB/B 2002 vom Deutschen Ver-
gabe- und VertragsausschuB® auch als fuir
beide Vertragspartner ausgewogen be-
zeichnet — gibt es im Unterschied zum

Werkvertrag nach BGB auch einige Din-

ge, die fur den Auftraggeber glinstiger

geregelt sind:

e es konnen Zusatzleistungen beauf-
tragt werden, ohne dal ein neuer
Vertrag abgeschlossen werden muf

e eine schriftliche Mangelanzeige un-
terbricht die Verjahrung

o fiir die Falligkeit der SchluBrechnung
ist die Prufbarkeit Voraussetzung

e die Priffrist fur die SchluBrechnung
betragt bis zu 2 Monate.

In der Gesamtheit betrachtet diurften dem
Unternehmer aus der wirksamen Vereinba-
rung der VOB/B eher Vorteile erwachsen,
so daB es sich nach wie vor lohnt, die VOB/B
wirksam in den Vertrag einzubeziehen.
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Wirksamkeit eines
VOB/B-Werkvertrages

Obwohl es wie eine nicht erwdhnenswer-
te Selbstverstandlichkeit klingt: Vertrags-
klarheit kann nur erreicht werden, wenn
man den richtigen Vertragspartner an-
spricht. Das ist im Zweifelsfall nicht der mit
Bautiberwachungspflichten beauftragte Ar-
chitekt, sondern der oder die Auftraggeber.
Bereits vor VertragsabschluB muR fur den
Unternehmer eindeutig sein, mit wem er
den Bauvertrag abschlieBen wird und wer
in welchem Umfang auf der Seite des Ver-
tragspartners vertretungs- bzw. weisungs-
befugt ist. Spatestens bei der Durchsetzung
von Werklohnforderungen réacht sich, wenn
man nicht klar sagen kann, wer Vertrags-
partner ist. Bei Vertrdgen mit Eheleuten,
sollte der Unternehmer von Anbeginn dar-
auf achten, daR eben beide Eheleute den
Vertrag unterzeichnen und seine Schreiben
an beide gerichtet werden. Bei zwischen-
geschalteten Baubetreuern oder Ar-
chitekten muB die Vertretungs-

macht vom Unternehmer er-

fragt und moglichst dokumen-

tiert werden.

Wenn zum Vertragspartner

Klarheit herrscht, geht es um

den nicht weniger wichtigen

Teil des Inhalts des Vertrages und

welche Bestandteile oder Klau-

seln in die Vertragsbeziehung
einbezogen werden sollen.

Die VOB/B sind ihrer Rechtsnatur nach All-
gemeine Geschéftsbedingungen (AGB). Ein
VOB/B-Vertrag liegt nur unter ganz be-
stimmten Voraussetzungen vor, namlich
dann, wenn die Vertragspartner die Einbe-
ziehung der VOB/B wirksam vereinbart ha-
ben. Das trifft erfahrungsgemaR leider sel-
tener zu, als Unternehmer mitunter glau-
ben. Der versteckte Hinweis auf einem An-
gebot, daB man die VOB/B einbeziehen
wolle, gentigt in der Regel nicht, zumindest
nicht bei einem Vertrag gegentber Ver-
brauchern. Einem in Bausachen unkundi-
gen Vertragspartner muf® Kenntnis tber die
VOB/B vermittelt werden, zweckmaRiger-
weise durch protokollierte Aushandigung
der VOB/B. Desweiteren ist das ausdrtick-
liche Einverstdndnis zur Einbeziehung der
VOB/B in den Vertrag nétig. Der Text hier-
zu konnte lauten:

Hiermit wird bestétigt, die VOB/B
2002 erhalten und zur Kenntnis ge-
nommen zu haben und mit ihrer Ein-
beziehung in den Bauvertrag vom ...
einverstanden zu sein.
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Bei gewerblichen oder o6ffentlichen Auf-
traggebern ist ein Hinweis auf die VOB/B
ausreichend. Falls in den Angebotsunter-
lagen gewerblicher Auftraggeber auf die
VOB/B nicht Bezug genommen wird, soll-
te der Unternehmer in seinem Angebot auf
die VOB/B verweisen. Dies konnte wie folgt
lauten:

Ausdriicklich unterbreiten wir nachfol-
gendes Angebot unter der Vorausset-
zung, dal3 die VOB/B in der zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses im Bundes-
anzeiger bekanntgemachten neuesten
Fassung in den mit Ihnen abzuschlie-
Benden Vertrag einbezogen wird.

Die wirksame Einbeziehung dieses Klausel-
werkes in einen Bauvertrag hangt hdufig
weiterhin davon ab, ob die VOB/B als
Ganzes vereinbart wurde. Das Heraus-
greifen einzelner Klauseln nach ,,Rosinen-
pickermanier” fiihrt keinesfalls zum wirk-
samen AbschluB eines VOB/B-Werkver-
trages. Treten hier Zweifel auf, gilt
grundsatzlich BGB-Werkvertragsrecht.
Der Vertragspartner, der sich auf die
Geltung der VOB/B beruft, ist fur die
Einbeziehung der VOB/B in den
Werkvertrag beweispflichtig.
Da es inzwischen verschiedene Uber-
arbeitungen der VOB/B gibt, vor der
Fassung 2002 zuletzt aus den Jahren
1996 und 2000, kommt es auch dar-
auf an, klar zu definieren, welche VOB/B
man in den Vertrag einbeziehen will.
Grundsétzlich ist es mdglich auch éltere Fas-
sungen zu vereinbaren, nur mufl das dann
ausdricklich aus schriftlichen Vereinbarun-
gen hervorgehen. Ist kein konkreter Bezug
auf eine bestimmte VOB/B vorhanden, gilt
jeweils die bei VertragsabschluB geltende
VOB/B. Hier wére folgender Text moglich:

Es gilt die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses im Bundesanzeiger bekannt-
gemachte neueste Fassung der VOB/B.

Was fur den sogenannten groBen Werk-
vertrag (Errichtung eines Werkes) gilt, ist
grundsétzlich auch bei kleinen Werkvertra-
gen zu beachten, die z. B. zur Erledigung
von Reparaturen abgeschlossen werden.
Schwierig wird es mit der Einbeziehung der
VOB/B in Reparatur-Werkvertrage dann,
wenn die Auftragserteilung — was ge-
wohnlich der Fall ist — mindlich bzw. tele-
fonisch erfolgt. Praktisch wird es unmog-
lich sein, gegenliber einem Verbraucher bei
einem miindlich erteilten Reparaturauftrag
die wirksame Einbeziehung der VOB/B
nachzuweisen. Wie soll man schlieBlich per

Telefon dem unkundigen Vertragspartner
in zumutbarer Weise Kenntnis von der VOB
verschaffen? Sofern es nicht gelingt, noch
vor Ausfihrung der Arbeiten die VOB zu
Uberreichen und — zweckméRigerweise un-
terschriftliches — Einverstandnis tiber die Ein-
beziehung der VOB/B zu erlangen, richtet
sich der Inhalt des Vertrages ausschlieBlich
nach BGB-Werkvertragsrecht. Daraus er-
gibt sich, daB der Unternehmer sorgfaltig
auf aufwendige Formdetails achten muR,
wenn er bei Reparaturauftrdgen die VOB/B
als Vertragsgrundlage will. Gegeniiber ge-
werblichen Auftraggebern, die regelmaBig
Reparaturauftrage auslosen, sollte Uber
Rahmenvereinbarungen geregelt werden,
daR die AGB der Firma und die Geltung der
jeweiligen VOB/B Grundlage fur die dann
zu erteilenden Einzelauftrdge werden. Im
Geschaftsverkehr sollte sich der Unterneh-
mer an die Regel halten, mindlich erteilte
Auftrage in jedem Fall mit Hinweis auf die
Geltung der VOB/B kurz schriftlich zu be-
statigen. Der Text konnte lauten:

Vielen Dank fiir lhren Auftrag zur ...,
den Sie am ... mindlich/telefonisch
gegentiber unserem Herrn ... ausgelést
haben. Grundlage des Auftrags sind un-
sere AGB sowie die VOB/B neuester
Fassung.

VOB-Neuregelungen
zur Abnahmefiktion

Bekanntlich ist in § 12 Nr. 5 VOB/B die fik-
tive Abnahme geregelt, wonach eine Lei-
stung mit Ablauf von 12 Werktagen nach
schriftlicher Fertigstellungsmitteilung oder
mit Ablauf von 6 Werktagen nach Inbe-
nutzungnahme als abgenommen angese-
hen wird. Diese Regelung bleibt. Allerdings
wird in der neuen VOB/B klargestellt (Abs.
2), daB eine Abnahmefiktion durch Inbe-
nutzungnahme nur dann eintreten soll,
wenn keine férmliche Abnahme verlangt
wird. In diesem Zusammenhang sollte sich
der Werkunternehmer zu gegebener Zeit
daran erinnern, ob bereits im Vertrag eine
formliche Abnahme vereinbart wurde.
Wenn eine férmliche Abnahme vertraglich
festgelegt ist, muB diese auch grundsétz-
lich durchgefiihrt werden. Ubrigens kénnen
beide Vertragspartner, auch wenn keine
formliche Abnahme vertraglich vereinbart
wurde, eine formliche Abnahme verlangen.

Fiktive Abnahme

Die fiktive Abnahme, die immer dann in
Frage kommt, wenn keine formliche Ab-
nahme vereinbart und verlangt wurde, ist
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Buchtip: , Das neue Vergaberecht"

Das Werk bietet:

o Die wichtigsten Anderungen,

o Rechtssicher Musterschreiben,
Antréage etc.,

o Checklisten und Adressen,

e Uberblick tiber die Rechtsschutz-
moglichkeiten.

.Das neue Vergaberecht”, 84,— EUR

zzgl. Versandkosten, kann unter Art.-

Nr. 1116/814 beim Forum Verlag, Tel.

(0 82 33) 38 11 23 bestellt werden.

keine Abnahme 2. Klasse, sondern [6st in
vollem Umfang samtliche Rechtswirkungen
einer Abnahme aus. Die fiktive Abnahme-
regelung hatte mit der Verabschiedung des
Gesetzes zur Beschleunigung félliger Zah-
lungen zum 1. 5. 2000 auch ihren Einzug
ins BGB gefunden. Der dort gednderte §
640 Abs. 1 BGB steht nun im Einklang mit
der VOB-Regelung. Diese Bestimmung be-
sagt, daB ein Werk als abgenommen gilt,
wenn der Besteller das Werk nicht inner-
halb einer von dem Unternehmer gesetz-
ten angemessenen Frist abnimmt, obwohl
er dazu verpflichtet ist.

Gewissermalen durch die Hintertiir hat sich
mit dieser Regelung allerdings auch eine
Gefahr fur die Unternehmen eingeschli-
chen. Der Glaube an die Allmacht einer fik-
tiven Abnahme kann sich unter Umstédnden
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als handfester und folgenschwerer Irrtum
herausstellen. Eine Abnahmefiktion gemaR
oben genannter Regelung tritt ndmlich nur
dann ein, wenn der Auftraggeber zur Ab-
nahme verpflichtet war. Eine Pflicht zur Ab-
nahme ergibt sich unter der Voraussetzung,
daR das Werk vertragsgemaR hergestellt ist
und keine wesentlichen Méngel bestehen.
Es liegt allerdings in der Natur der Gber-
wiegenden Zahl der Bauwerksmangel, daR
diese zum Zeitpunkt der Abnahme noch
nicht erkennbar sind. Wenn ein solcher
Mangel nunmehr nach vielen Monaten
bzw. Jahren offensichtlich wird, hat das un-
ter Umstdnden die Folge, daB der Auftrag-
geber zur Abnahme gar nicht verpflichtet
war und demzufolge die Abnahmewirkun-
gen nicht eintreten konnten. Das wieder-
um fihrt dazu, daR hier beispielsweise die
Gewdhrleistungsfrist nicht zu laufen be-
gann, die Félligkeit der Vergitung und da-
mit Verziige verneint werden, ein Gefah-
renibergang nicht stattgefunden hat und
die Beweislast fur die Erbringung der ver-
tragsgerechten Leistung beim Unternehmer
geblieben ist. Diese fatalen Folgen machen
deutlich, daB sich der Unternehmer bei der

Frage der Abnahme seiner Leistung nicht
ohne weiteres auf die Wirkung einer fikti-
ven Abnahme (des § 640 Abs. 1 Satz 3
BGB) verlassen sollte.

Fazit: Mit dem Verlangen nach einer form-
lichen Abnahme, welches bekanntlich bei-
den Vertragsparteien zu jeder Zeit offen
steht, wird eine groBere Rechtssicherheit
erreicht. Im zweiten Teil des Artikels wird
in der nachsten Ausgabe der ,glaswelt" u.
a. die Neuregelung der Gewahrleistung und
ihre Konsequenzen fir die Unternehmen
behandelt. L]
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