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Baubetriebliche Stellungnahme
zur geplanten Anderung der VOB Teil B
gemal Beschluss des Deutschen Vergabe- und Vertragsausschusses (DVA)
Hauptausschuss Allgemeines
vom 17.05.2006 und vom 27.06.2006

Nach der letzten Anderung im Dezember 2002 steht eine weitere Uberarbeitung der Vergabe- und Ver-
tragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teil B: Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung von
Bauleistungen (DIN 1961) bevor. Die Anderungen werden durch den Deutschen Vergabe- und Ver-
tragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA), welcher beim Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (BMVBS) angesiedelt ist, erarbeitet und beschlossen (siche aus unter www.bmvbs.de, Suchwort
»DVAY),

Der DVA hat die Aufgabe, fiir die fachgerechte Vergabe und Abwicklung von 6ffentlichen Bauauftrigen
Grundsitze zu erarbeiten und weiterzuentwickeln. Dem DV A gehoren Vertreter aller wichtigen o6ffentli-
chen Auftraggeber, Ressorts des Bundes und der Linder, sonstige Offentliche Auftraggeber, kommunale
Spitzenverbiande und Spitzenorganisationen der Wirtschaft und der Technik, in parititischer Zusammenset-
zung an. Zur Arbeit des DVA gehort die Klarung aller, mit der Herausgabe der Vergabe- und Vertrags-
ordnung fiir Bauleistungen (VOB) zusammenhingenden, Fragen.

Zur VOB schreibt Herig (Praxiskommentar VOB Teile A, B, C, 2. Auflage, Werner Verlag 2003, Rdn.
18 und 22): ,,Die VOB, ein Regelwerk, das von Praktikern auf dem Bau fiir Praktiker auf dem Bau ge-
schaffen wurde, ist als eine praxisbewihrte Regelung fiir die gesamten Bediirfnisse auf dem Bau anerkannt
und wird uneingeschrankt als ausgewogener Interessenausgleich angesehen, der auf die Besonderheiten des
Bauvertrages zugeschnitten ist. [...] Teil B stellt standardisierte Vertragsbedingungen i. S. v. Musterbedin-
gungen dar, die Rechte und Pflichten der Beteiligten eines Bauvertrages regeln. Bei Bauauftrigen der of-
fentlichen Hand werden diese Standardbedingungen dem Vertrag quasi ausnahmslos zugrunde gelegt, bei
Bauauftriagen von privaten Bauherren finden sie zum iiberwiegenden Teil Anwendung.”

Der DVA hat mit Beschluss vom 17.05.2006 Anderungen vorgeschlagen, von denen mit Beschluss vom
27.06.2006 jedoch nur Teile umgesetzt werden sollen.

Als Baubetriebsberater und von der Ingenieurkammer Niedersachsen Offentlich bestellter und vereidigter
§achverst§ndiger fiir Bauablaufstérungen sei aus baubetrieblicher Sicht zu ausgewdhlten, vorgeschlagenen
Anderungen der VOB Teil B Stellung genommen:
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1) Zusammenfassung der Anordnungsrechte des Auftraggebers und
Ergianzung um ein zeitliches Anordnungsrecht

Folgende Anderung war vorgesehen, wird jedoch nicht umgesetzt:
»3. 81 Nr. 3
Zusammenfassung der Anordnungsbefugnisse, zeitliches Anordnungsrecht

Nr. 3 erhilt folgende Fassung:

3. Anderungen-des-Bauentwurfs-anzuordnen,-bleibt-dem-Auftraggeber-vorbehalten. Der Auftraggeber kann
Anordnungen zu Art und Umfang der vertraglichen Leistung, soweit geboten auch hinsichtlich der Bau-
zeit, treffen, wenn der Betrieb des Auftragnehmers auf die dafiir erforderlichen Leistungen eingerichtet
ist und sie unter Abwagung der beiderseitigen Interessen nicht unzumutbar sind. Andere Leistungen, die
der Auftraggeber nicht anordnen kann, kénnen dem Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung {iber-
tragen werden."

Nr. 4 entfillt
(Folgednderungen in § 2 Nrn. 5 und 6 (gleichfalls Zusammenfassung) und in § 6: s. Pkte. 4, 7 und 8)“

Insbesondere aus baubetrieblicher Sicht sind die vorgeschlagenen Anderungen zu begriiRen. Dadurch
wird einerseits bereits bei Umsetzung des VOB-Bauvertrages mehr Klarheit (iber die Rechte des Auf-
traggebers bestehen als auch in spiteren Auseinandersetzungen (iber die Folgen gestorter Bauabliufe
eine klarere Abgrenzung zwischen heute umstrittenen berechtigten und unberechtigten Anordnungen
des Auftraggebers moglich sein.

Von besonderer Bedeutung ist die Erginzung um ein zeitliches Anordnungsrecht, da dadurch bisherige
Zweifel, ob es ein solches gibt oder nicht, beseitigt werden. Gerade von Baubetrieblern wird dieses
zeitliche Anordnungsrecht bisher bereits vielfach unter dem Begriff der anderen Anordnung subsu-
miert.

Ungelost bleibt jedoch weiterhin die klare Abgrenzung zwischen berechtigten und unberechtigten An-
ordnungen des Auftraggebers. Gerade aus baubetrieblicher Sicht ist aber diese Abgrenzung von Be-
deutung, da die Anspriiche bei berechtigten Anordnungen als Vergiitungsanspruch gemiR § 2 Nr. 5
und bei unberechtigten Anordnungen als Schadensersatzanspruch gemiR § 6 Nr. 6 zu ermitteln sind.

Eine Anordnung zur Umstellung des Bauablaufs als zeitlicher Eingriff durch den Auftraggeber oder ei-
ne Beschleunigungsanordnung sind sicherlich als berechtigte Anordnungen anzusehen. Bei der Be-
schleunigungsanordnung ist jedoch weiterhin zu differenzieren, ob die Verzdgerung vom Auftragneh-
mer selbst verschuldet wurde und er somit vertraglich bereits zum Aufholen der Verzogerung ver-
pflichtet ist oder ob die Verzogerung vom Auftraggeber verursacht wurde und somit der Auftragneh-
mer Anspruch auf die Erstattung der sich aus der Beschleunigung ergebenden Mehrkosten hat.

Ob eine verspdtete Planbeistellung auch eine zeitliche Anordnung ist, wird weiterhin umstritten sein.
Wiren auch solche fehlenden Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers als berechtigte zeitliche An-
ordnungen zu werten, so konnten zukiinftig alle Sachverhalte nur noch als Vergiitungsanspruch gemag
§ 2 Nr. 5 geltend gemacht werden, welche bisher teilweise differenziert als Bauablaufstérungen auf
der Grundlage unterschiedlicher Anspruchsgrundlagen geltend zu machen waren. Dass dies seit langem
Wunsch vieler Baubetriebskollegen ist, ist hinlinglich bekannt, jedoch werden Juristen das rechtsdog-
matisch voraussichtlich weiterhin kritisch sehen.
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Insbesondere die Rechtsprechung wird somit auch in Zukunft die Abgrenzung zwischen berechtigten
und unberechtigten Anordnungen des Auftraggebers vornehmen miissen. Fraglich ist, wie der Auf-
tragnehmer, wenn er einer unberechtigten Anordnung des Auftraggebers Folge geleistet hat, Vergii-
tungsanspriiche geltend machen kann, wenn der Auftraggeber feststellt, dass der Auftragnehmer auf
Grundlage einer unberechtigten Anordnung freiwillig geleistet hat. Das bereits heute vorliegende Di-
lemma des Auftragnehmers, sich zeithah, aber ohne Rechtssicherheit, zum Beispiel zwischen einem be-
rechtigten Leistungsverweigerungsrecht oder der Fortfithrung der Arbeiten zu entscheiden, wird somit
auch auf die Fille der Einordnung berechtigter und unberechtigter Anordnungen des Auftraggebers
ausgeweitet.

Mit der geplanten, aber nicht umgesetzten, VOB-Regelung wéire somit die Anzahl der Zweifelsfille re-
duziert worden, das Grundproblem der strittigen Sachverhaltsauslegung zwischen den Bauvertragspar-
teien, insbesondere wihrend der Bauausfithrung, wire damit aber ohnehin nicht gelést worden.

Zusammenfassung der Vergiitungsanspriiche fiir geinderte und zusatzliche Leistungen

Folgende Anderung war vorgesehen, wird jedoch nicht umgesetzt:
»4. 8§ 2 Nr. 5 (neu)
Vergiitung bei Anordnung zur Bauzeit und Zusammenfassung mit § 2 Nr. 6 (Folgeinderung zu Pkt. 3)
Nr. 5 erhilt folgende Fassung:

"5. Werden durch Anordnungen des Auftraggebers nach § 1 Nr. 3 Satz 1 die Grundlagen des Preises
fiir eine im Vertrag vorgesehene Leistung geindert oder eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung ge-
fordert, so ist ein Preis auf der Grundlage der Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung zu vereinba-
ren. Dabei sind Mehr- oder Minderkosten oder die besonderen Kosten der geforderten Leistung zu be-
riicksichtigen. Der Auftragnehmer soll dem Auftraggeber die Anderung des Preises fiir eine geinderte
Leistung oder den Anspruch auf besondere Vergiitung einer zusitzlichen Leistung vor Ausfithrung der
Leistung ankiindigen. Die Vereinbarung iiber den Preis soll vor der Ausfiihrung getroffen werden.

Nr. 6 entfillt, die folgenden Nummern verschieben sich um eine Ziffer nach vorne*

Die Zusammenfassung der Vergiitungsanspriiche fiir gednderte und zusitzliche Leistungen aus den al-
ten Nm. 5 und 6 des § 2 in einer neuen Nr. 5 ist zu begriiBen. Aus baubetrieblicher Sicht war der
Unterschied zwischen einer gednderten und einer zusitzlichen Leistung ohnehin kaum von Bedeutung.

Dass ein Vergiitungsanspruch in der Regel vor Ausfiihrung anzuzeigen ist, erscheint ebenso sinnvoll.
Hilfreich ist hier aber, dass fiir die Zweifelsfille, in denen ein rechtzeitiges Erkennen eines Vergiitungs-
anspruches fiir den Auftragnehmer schwierig oder unmdglich ist, die fehlende Anzeige nicht zum An-
spruchsverlust fithrt.

In Zusammenhang mit der vorherigen Mehrkostenanzeige ist wiederum die Abgrenzung zwischen be-
rechtigten und unberechtigten Anordnungen des Auftraggebers bedeutsam. Allein der Streit zwischen
den am Bau Beteiligten {iber die Einordnung einer Anordnung als berechtigt oder unberechtigt wird
Schwierigkeiten wahrend der Bauausfithrung herbeifiihren, die nur im Sinne der Kooperation oder
spater gerichtlich geklart werden kénnen.
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Aus baubetrieblicher Sicht ist weiterhin anzumerken, dass die Kalkulation der Auswirkungen bauzeitli-
cher Anordnungen wihrend der Bauausfithrung die Auftragnehmer vor erhebliche Schwierigkeiten
stellt. Aus der Beratungspraxis ist bekannt, dass nur wenige Auftragnehmer dazu tatsichlich in der La-
ge sind und viele auf externe Unterstiitzung angewiesen sind.

Wenn somit auf, zumindest fiir den Auftragnehmer, unsicherer Grundlage Nachtragsvereinbarungen
iiber zeitliche Anderungen des Bauablaufs getroffen werden, deren Auswirkungen er im Bauablauf
kaum abschlieRend beurteilen kann, so muss Auftragnehmern immer zu einer Offnungsklausel, zum
Beispiel hinsichtlich der Beriicksichtigung von zeitabhingigen Gemeinkosten, in den entsprechenden
Nachtragsvereinbarungen geraten werden.

SchlieRlich erscheint es von Bedeutung, in den entsprechenden Nachtragsvereinbarungen insbesondere
bei bauzeitlichen Anordnungen des Auftraggebers nicht nur die Kostenfolgen, sondern auch die Aus-
wirkungen auf die Bauzeit zu beriicksichtigen. Es sind dann neue Termine zu vereinbaren, da die au-
tomatische Fristverlingerung gemaR § 6 Nr. 4 im neuen § 6 Nr. 2 bei bauzeitlichen Anordnungen
des Auftraggebers ausgeschlossen wird.

Die die geplante Zusammenfassung der Nrn. 3 und 4 im § 1 nicht erfolgt, unterbleibt konsequenter-
weise auch die geplante Zusammenfassung der Nrn. 5 und 6 im § 2.

Folgeinderungen bei Behinderung und Unterbrechung

Folgende Anderung war vorgesehen:
»7.8 6 Nr. 2 Abs. 1 Satz 2 (neu)

Keine Ausfiihrungsfristverlangerung bei unmittelbarer Anordnung zur Bauzeit (Folgeinderung zu Pkten.
3und 4)

Nr. 2 Abs. 1 wird um folgenden Satz 2 erginzt:

"2. (1) Ausfiihrungsfristen werden verlangert, soweit die Behinderung verursacht ist:
[a) bis ¢) unverandert]

2Bei Anordnungen des Auftraggebers unmittelbar zur Bauzeit gemaR § 1 Nr. 3 findet Satz 1 keine An-
wendung.

8. § 6 Nr. 6 Satz 2 (neu)
Vorrang der Vergiitung bei Anordnungen des AG zur Bauzeit (Folgeinderung zu Pkten. 3 und 4)

Nr. 6 wird um einen Satz 2 erganzt:

... 2Der Auftragnehmer kann keinen Schadenersatz aus Bauzeitverlingerung beanspruchen, soweit ihm
aus einer Anordnung des Auftraggebers zur Bauzeit (§ 1 Nr. 3) eine Vergiitung nach § 2 Nr. 5 zusteht.

9.8 6 Nr. 6 S. 3 (neu)
Entschadigung des AN bei Verletzung der Mitwirkungspflicht des AG
Nr. 6 wird um einen neuen Satz 3 erganzt:

6. .... 3Im Ubrigen bleibt der Anspruch des Auftragnehmers auf angemessene Entschidigung nach §
642 BGB unberiihrt, sofern die Anzeige nach Nr. 1 Satz 1 erfolgt oder wenn Offenkundigkeit nach Nr.
1 Satz 2 gegeben ist."“
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Die vorgeschlagenen Folgednderungen bei Behinderung und Unterbrechung sind ebenso zu begriifRen,
da dadurch eine klare Abgrenzung zwischen Vergiitungs- und Schadensersatzanspruch erfolgt.

Aus baubetrieblicher Sicht wire wiinschenswert gewesen, die Formulierung im § 6 Nr. 6, Satz 1 noch
dahingehend zu erginzen, dass nicht zwingend die ,scharfen“ Anforderungen eines Schadensersatz-
nachweises gelten. Im Hinblick auf die richterliche Schitzung gemiR § 287 ZPO sollte hilfsweise eine
nachvollziehbare Schitzung moglich sein, zum Beispiel entsprechend eines Vergiitungsanspruches mit
anschlieBender Plausibilititspriifung, ob der Schaden tatsichlich in der ermittelten H6he entstanden
sein kann.

Wegen der Komplexitit gestorter Bauabliufe und der Uberlagerung von Auftraggeberseitigen Storun-
gen und Eigenverschulden des Auftragnehmers kénnen in der Praxis hiufig die ,,scharfen Anforde-
rungen eines Schadensersatznachweises nicht erfiillt werden, da aus den tatsdchlich entstandenen Kos-
ten nachtraglich nicht mehr mit hinreichender Sicherheit differenziert werden kann, aus welchem Um-
stand diese Kosten verursacht wurden. Hier erscheint aus baubetrieblicher Sicht die hilfsweise Fort-
schreibung der Kalkulation als Schitzung gemdR § 287 ZPO unter Beriicksichtigung der gemiR
§ 286 nachgewiesenen Auftraggeberseitigen Stérungen geeignet, um den Schaden zu ermitteln. Diese
Vorgehensweise und Differenzierung der Nachweisfithrung fiir die haftungsbegriindende und haftungs-
ausfiillende Kausalitit hat der Bundesgerichtshof mit Urteil VII ZR 225/03 (Vorinstanz OLG Dres-
den) vom 24.02.2005 bereits bestitigt.

Der ausdriickliche Hinweise im neuen Satz 3 auf den Entschddigungsanspruch gemiR § 642 BGB
schafft weiterhin Klarheit. Fraglich ist aber, warum als Anspruchsvoraussetzung fiir den Entschidi-
gungsanspruch jetzt die Behinderungsanzeige oder Offenkundigkeit zusitzlich eingefiihrt wurde. Aus
baubetrieblicher Sicht erscheint dies entbehrlich, wenn (iber andere Dokumentationsmoglichkeiten die
Ursachen der Storung nachweisbar sind.

Der ausdriickliche Hinweis auf den Entschidigungsanspruch wirft dariiber hinaus die Frage auf, welche
Tatbestinde (iberhaupt noch als klassische Behinderung geltend zu machen sind. Aus baubetrieblicher
Sicht lassen sich fast alle Tatbestinde des gestorten Bauablaufs entweder als dandernde Anordnung mit
Vergiitungsfolge oder als fehlende Mitwirkung des Auftraggebers mit Entschidigungsfolge einordnen.

Umgesetzt wird jedoch nur der als neuer Satz 3 in Nr. 6 geplante Satz, der nun neuer Satz 2 wird:

"... 2Im Ubrigen bleibt der Anspruch des Auftragnehmers auf angemessene Entschidigung nach § 642
BGB unberiihrt, sofern die Anzeige nach Nr. 1 Satz 1 erfolgt oder wenn Offenkundigkeit nach Nr. 1
Satz 2 gegeben ist."

Seite 5 von 6

} MITGLIED DER INGENIEURKAMMER NIEDERSACHSEN C:\Daten\BiB\2006\06\Anderung-VOB-mE-neu.doc



www.Bauablaufanalyse.de

Beratungen im Bauwesen
Diplom-Wirtschaftsingenieur
Frank A. Botzkes

von der Ingenieurkammer Niedersachsen 6ffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstindiger fiir Bauablaufstérungen

In den Wiesen 2, 38112 Braunschweig
Tel. 0531/51 61 530, Fax 0531/51 61 536
Internet: www.Boetzkes.de, E-Mail: BiB@Boetzkes.de

4) Einfiihrung eines Schlichtungsverfahrens bei Streitigkeiten

Folgende Anderung war vorgesehen:
»21. 8§ 18 Nr. 3 (neu)
Einfithrung eines Schlichtungsverfahrens bei Streitigkeiten
Als Nr. 3 wird neu eingefiigt:

3. "Daneben kann bei GroRbaumaRnahmen fiir Streitigkeiten eine baubegleitende Streitschlichtung ver-
einbart werden. Die Vereinbarung sollte mit Vertragsabschluss erfolgen."

Die bisherigen Nrn. 3 und 4 werden zu Nrn. 4 und 5“

Die Einfithrung eines Schlichtungsverfahrens bei Streitigkeiten ist ausdriicklich zu begriiRen. In der Be-
ratungspraxis zeigt sich immer wieder, dass insbesondere 6ffentliche Auftraggeber zur Schlichtung be-
reit sind, aber wegen fehlender Regelungen in der VOB keine Mdéglichkeiten der Umsetzung sehen.
Gerade ein baubegleitendes Schlichtungsverfahren, zum Beispiel durch Einschaltung eines Wirtschafts-
mediators, konnte viele Streitfille zeitnah I6sen, so wie es bereits seit Jahrzehnten erfolgreich in der
Schweiz praktiziert wird.

Fraglich ist hier, warum dieses Verfahren nur bei GroBbaumaBnahmen Anwendung finden soll und
GroRbaumaRnahmen mit einem Auftragswert von mehr als 25 Mio. Euro definiert werden. Auch bei
kleineren BaumaRnahmen kann ein entsprechendes Schlichtungsverfahren wirtschaftliche und zeitliche
Vorteile bringen. Da es sich um eine Kann-Regelung handelt, sollte hier bewusst auf eine Einschrin-
kung verzichtet werden. Die Vertragsparteien, insbesondere der ausschreibende 6ffentliche Auftragge-
ber, sollte dies selbst entscheiden.

Umgesetzt wird diese Anderung in verallgemeinerter Form und ohne die Einschrinkung auf GroRbau-
stellen:

»3. Daneben kann ein Verfahren zur Streitbeilegung vereinbart werden. Die Vereinbarung sollte mit
Vertragsabschluss erfolgen."

Ein Link zu den Beschliissen des DVA sowie die Stellungnahme findet sich auf der Internetseite
www.Boetzkes.de unter der Rubrik ,,Veréffentlichungen”.

Braunschweig, den 30. Juni 2006
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