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1 Einfiihrung

Die VOB/B hat in der Baupraxis tiberragende rechtliche Bedeutung. Das gesetzliche Werkver-
tragsrecht (§§ 631 ff. BGB) enthilt keine fiir den Bauvertrag und —ablauf ausreichenden Rege-
lungen; dagegen beinhaltet die VOB/B eigens auf das Baugeschehen zugeschnittene Rechte,
Pflichten und Anspriiche. Bei Einbezichung der VOB/B in das Vertragsverhiltnis gehen die
dortigen Bestimmungen in der Regel den gesetzlichen Vorschriften des BGB vor.

Uberblick
Systematik des Werkvertragsrechts

|
[ l

Vergaberecht Vertragsrecht

——

* GWB* BGB VOB/B
™ nga - |
« VOB/A - 4 Abschnitte

VOB/C

*) GWE = Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
**)VgV = Vergabeverordnung

1.1 Die drei Teile der VOB

Die ,,Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen®, die vom Deutschen Vergabe- und

Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA), einem u. a. aus Auftraggeber- und Auftragneh-

mervertretern bestehenden Gremium, erarbeitet und im Bundesanzeiger verdffentlicht wird,

gliedert sich in drei Teile:

e VOB/A: Der A-Teil enthélt die Pflichten des offentlichen Auftraggebers bei der Aus-
schreibung und Vergabe von Bauleistungen, also den vergaberechtlichen Teil.

e VOB/B: Der B-Teil enthélt Regelungen, die nach Vertragsschluss und wahrend der Ver-
tragsdurchfiihrung (Ausfithrung der Bauleistungen einschlieBlich Gewahrleistung und Zah-
lung) zu beachten sind, also den vertragsrechtlichen Teil.

e VOB/C: Der C-Teil enthilt technische Bedingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen
(siche Ziffer 1.6.1), also den bautechnischen Teil.

C. Zanner, P. Feldhahn, VOB/B nach Anspriichen, DOI 10.1007/978-3-8348-9693-3_1,
© Vieweg+Teubner | GWV Fachverlage GmbH, Wiesbaden 2009



1 Einfiihrung

1.2 Einbeziehung der VOB/B in das Vertragsverhaltnis

Obwohl die VOB/B in der Bauwirtschaft weit verbreitet ist, gilt sie nicht ohne weiteres. Sie
muss vielmehr von den Parteien in das Vertragsverhiltnis einbezogen worden sein. Offentliche
Auftraggeber sind hierzu nach § 10 Abs. 2 VOB/A verpflichtet. Bei einem Bauvertrag zwi-
schen zwei gewerblich titigen Unternehmen geniigt die bloBe sprachliche Einbeziehung. Wird
also im Angebot, im Auftragsschreiben oder im Vertrag darauf hingewiesen, dass auch die
VOB/B Vertragsgrundlage sein soll, und ist die andere Seite damit einverstanden, so wird sie
allein dadurch zur Vertragsgrundlage.' Erfolgt der Vertragsschluss jedoch mit einer im Bau-
wesen unkundigen Privatperson, so geniigt der sprachliche Hinweis auf die VOB/B als Ver-
tragsgrundlage nicht, sondern dem Vertrag oder dem Angebot, auf den der Auftrag erfolgt,
muss der vollstindige Text der VOB/B beigefiigt sein.’

1.3 VOB/B als Allgemeine Geschaftsbedingung

1.3.1 Begriff der Allgemeinen Geschiftsbedingungen

Allgemeine Geschéftsbedingungen unterliegen einer besonderen Zuléssigkeitskontrolle durch
die §§ 305-310 BGB (frither: AGB-Gesetz). Sie konnen daher unwirksam sein, obwohl sie
ausdriicklich in den Vertrag einbezogen worden sind. Mit der besonderen AGB-Kontrolle
versucht der Gesetzgeber hdufig auftretende Missbrauche zu verhindern, bei denen ein Ver-
tragspartner dem anderen die wirtschaftlichen und vertraglichen Bedingungen ,,diktiert” und
sich so unausgewogene und einseitige Vorteile verschafft.

Den Begriff der Allgemeinen Geschéftsbedingungen enthilt § 305 BGB:

Allgemeine Geschdftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrages stellt (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Auch die Bestimmungen der VOB/B sind in diesem Sinne als allgemeine Geschéftsbedingun-
gen zu verstehen, da sie fiir eine Vielzahl von Bauvertrdgen vorformuliert sind.

1.3.2 VOB/B als Ganzes

Obwohl die VOB/B allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne des § 305 BGB enthilt, ge-
nieBt sie eine gewisse Privilegierung, weil jedenfalls keine Wirksamkeitskontrolle nach den
§§ 307 Abs. 1 und 2 BGB stattfindet, wenn die VOB/B gegeniiber einem Unternehmer oder
einer juristischen Person des offentlichen Rechts verwendet wird und die Einbeziehung der
VOB/B als Ganzes, d. h. ohne inhaltliche Abweichungen im Bauvertrag erfolgt (§ 310 Abs. 1
BGB n. F.).Dies ist dadurch begriindet, dass die Regelungen der VOB/B in der Gesamtheit ein
ausgewogenes Regelwerk zwischen den Interessen des Auftraggebers und denen des Auftrag-
nehmers darstellen. Allerdings hat die Privilegierung der VOB/B heute viel von ihrer fritheren

' BGH BauR 1989, 87
2 BGH BauR 1999, 1186 = IBR 1999, 405 (Marian)



1.5 Kooperationspflichten

Bedeutung verloren, da sie nach § 310 Abs. 1 BGB und der aktuellen Rechtsprechung schon
bei jeder geringfiigigen Anderung der VOB/B durch die Vertragsparteien entfillt.* Friiher war
dies lediglich dann der Fall, wenn die VOB/B in ihrem Kernbereich verandert wurde.

Wird die VOB/B in Bauvertridge mit Verbrauchern einbezogen, gibt es keine Privilegierung, so
dass die einzelnen Bestimmungen stets einer uneingeschrinkten AGB-rechtlichen Inhaltskont-
rolle unterliegen.*

1.4 Bauherr — Generalunternehmer — Nachunternehmer

Die VOB/B enthilt Regelungen zum Verhéltnis zwischen dem Auftraggeber, also demjenigen,
der Bauleistungen fiir sich erbringen lésst und hierfiir eine Vergiitung zahlt, und dem Auftrag-
nehmer, also dem ausfithrenden Bauunternehmen.

In der Baupraxis sind solche zweipoligen Rechtsbeziehungen jedoch nur noch selten anzutref-
fen, dass also ein Bauherr mit lediglich einem Bauunternehmen einen Vertrag schliet und
dieses Bauunternechmen sédmtliche Bauleistungen im eigenen Betrieb ausfiihrt. Die Regel ist
vielmehr, dass der Bauherr mit der Errichtung des vollstdndigen Bauwerks einen Generalun-
ternehmer beauftragt und dieser wiederum fiir Teile der iibernommenen Bauleistungen seiner-
seits Nachunternehmer (Subunternehmer) einschaltet. Die Nachunternehmer ihrerseits fiihren
zumeist auch nicht simtliche Leistungen im eigenen Betrieb aus, sondern beauftragen weitere
Nachunternehmer (Sub-Sub-Verhéltnisse).

Rechtlich gesehen ist jede Vertragsbezichung gesondert zu betrachten, d. h. es gibt keine un-
mittelbaren rechtlichen Beziehungen etwa zwischen dem Bauherrn und den Nachunternehmern
des Generalunternehmers. Umgekehrt haben Generalunternehmer und Nachunternehmer, so-
weit sie ihrerseits weitere Nachunternehmer einsetzen, die Regelungen der VOB/B in beide
Richtungen zu beachten, da sie sowohl Auftraggeber als auch Auftragnehmer in einer Person
sind, wenn auch in unterschiedlichen Vertragsbeziechungen.

1.5 Kooperationspflichten

Da die VOB/B nach ihrem Grundprinzip einen interessengerechten Ausgleich zwischen Auf-
traggeber und Auftragnehmer schaffen soll, verpflichten sich die Parteien mit der Einbezie-
hung der VOB/B in ihren Vertrag zu einer besonderen Kooperation.” Dies bedeutet, dass sie
bei Entstehen von Meinungsverschiedenheiten zunichst eine einvernehmliche Losung im Ver-
handlungswege suchen miissen (siche Abschnitt 7.1).

3 BGH BauR 2004, 668 = IBR 2004, 179 (Ulbrich); BauR 2007, 1404 = NJW-RR 2007, 1317
* BGH IBR 2008, 557 (Preussner)
> BGH BauR 2000, 409 = IBR 2000, 110 (Quack)
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1.6 Leistung und Vergutung gemaR §§ 1 und 2 VOB/B

In den §§ 1 und 2 VOB/B werden die vom Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen und die
hierfiir vom Auftraggeber zu zahlende Gegenleistung, also die Vergiitung bzw. der Werklohn
ermittelt.

Mit dem Leistungsinhalt, der auch Bau-Soll genannt wird, werden die Leistungen definiert, die
der Auftragnehmer zu erbringen hat, um einen Anspruch auf Vergiitung zu erlangen. Damit ist
zugleich auch die rechtliche Ausgangsposition beschrieben: Der Auftragnehmer muss zunichst
Leistungen (Bau-, Planungs- und Lieferleistungen) erbringen, bevor er die Zahlung der Vergii-
tung hierfiir verlangen kann. Er trdgt also ein Vorleistungsrisiko.

Im Gegensatz zu den gesetzlichen Regelungen wird in der VOB/B detailliert bestimmt, wie
nachtriigliche Anderungen und zusitzliche Leistungen, die sich im Rahmen fast jedes Bauvor-
habens ergeben, zu behandeln sind.

1.6.1 Leistungsinhalt und vereinbarte Vergiitung

Die auszufiihrende Leistung wird nach Art und Umfang durch den Vertrag bestimmt (§ 1 Nr.
1 Satz 1 VOB/B). Der vom Auftragnehmer zu erbringende Leistungsinhalt, das Bau-Soll, er-
gibt sich also aus allen vertraglichen Vereinbarungen.

Diese folgen allerdings nicht nur aus dem bloBen Vertragstext, sondern aus der Gesamtheit
aller zur Vertragsgrundlage gemachten Vertragsbestandteile. Hierzu zéhlen beim VOB-Vertrag
stets auch die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (§ 1 Nr. 1
Satz 2 VOB/B) — also die VOB/C, die aus den DIN 18299 bis 18451 besteht. Diese in der
VOB/C zusammengefassten DIN-Normen gleichen sich in ihrem Aufbau: Fiir die Vertragsaus-
legung und die Bestimmung des Leistungsinhalts ist immer die jeweilige Ziffer 4 heranzuzie-
hen. Sie unterscheidet zwischen Nebenleistungen, die ohne besondere Vergiitung zu erbringen
sind, und Besonderen Leistungen, fiir die der Auftragnehmer eine zusétzliche Vergilitung ver-
langen kann. AuBler den ausdriicklich beschriebenen Leistungen hat der Auftragnehmer beim
VOB-Vertrag also auch die in der jeweiligen Ziffer 4 der entsprechenden DIN fiir sein Gewerk
und der in der grundsétzlich zu beriicksichtigenden DIN 18299 beschriebenen Nebenleistun-
gen zu den vereinbarten Vertragspreisen zu erbringen.

Beispiel:

Schuldet der Auftragnehmer Metallbauarbeiten, so ist die DIN 18360 einschlagig. Nach deren
Ziffer 4.1.4 hat der Auftragnehmer auch samtliche Verbindungselemente fiir seine Metallbau-
leistungen zu liefern. Fehlt im Leistungsverzeichnis eine gesonderte Position fir das Einrich-
ten, Rdumen und Vorhalten der Baustelleneinrichtung, so hat er diese als Nebenleistung
gemaR den Ziffern 4.1.1 und 4.1.2 der DIN 18299 ohne besondere Vergitung zu erbringen.

Haufig stehen die einzelnen Vertragsbestandteile im Widerspruch zueinander. Hierfiir sieht § 1
Nr. 2 VOB/B eine bestimmte Rangfolge vor, wonach die Leistungsbeschreibung immer vor
allen weiteren Vertragsbestandteilen gelten soll. Nicht geregelt sind allerdings Widerspriiche
innerhalb einer Rangordnung, also z. B. innerhalb der Leistungsbeschreibung. Hier gilt der
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Grundsatz, dass das Spezielle vor dem Allgemeinen gilt.® Dies lsst sich allerdings nicht gene-
rell fiir alle Vertrdge im Vorhinein bestimmen, so dass im Einzelfall auch die Vorbemerkungen
zum Leistungsverzeichnis in der Rangfolge dem Text der einzelnen Leistungspositionen vor-
gehen konnen.” Bei Widerspriichen zwischen der textlichen Leistungsbeschreibung und beige-
fiigten Planen und Zeichnungen ist umstritten, ob grundsitzlich der Text vor den Planen gelten
soll® oder aber die Pline vor dem Leistungsverzeichnis oder sonstigen Textangaben.” Nach
unserer Auffassung ist bei der Rangfolge nach dem Vertragstyp zu unterscheiden, so dass beim
Einheitspreis- und Detailpauschalvertrag in der Regel die textliche Beschreibung vorgeht.'

Leichter als die Auslegung des Vertragsinhalts fillt zumeist die Frage, in welcher Hohe der
Auftragnehmer Anspruch auf Vergilitung nach Erbringung seiner Leistung hat. Dies regeln die
Parteien zumeist eindeutig. In Entsprechung des § 1 Nr. 1 und 2 VOB/B bestimmt § 2 Nr. 1
VOB/B: Durch die vereinbarten Preise werden alle Leistungen abgegolten, die nach der Leis-
tungsbeschreibung, den Besonderen Vertragsbedingungen, den zusdtzlichen Vertragsbedin-
gungen ... zur vertraglichen Leistung gehoren. Hierdurch wird der Zusammenhang zwischen
Leistung und Gegenleistung deutlich: Der Auftragnehmer erhilt nur eine Vergiitung fiir die
Leistung, die auch vereinbart ist, und muss umgekehrt nicht das ,,umsonst® leisten, was nicht
vereinbart wurde.

1.6.2 Nachtragliche Eingriffe in den Leistungsinhalt durch den Auftrag-
geber

Es ist in der Praxis die Regel, dass nicht samtliche Leistungen so ausgefiihrt werden, wie dies
bei Vertragsschluss vorgesehen war, sondern entweder in gednderter Form oder ergédnzt um
weitere Leistungen. Auch hier finden sich Regelungen in §§ 1 und 2 VOB/B:

1.6.2.1 Geédnderte Leistungen, § 1 Nr. 3 VOB/B

Nach § 1 Nr. 3 VOB/B hat der Auftraggeber das Recht, den Bauentwurf nachtréglich zu ver-
andern. Streitig ist, ob von dem Anordnungsrecht auch die Bauumsténde und insbesondere die
Bauzeit, mithin die Fristen, in denen die Bauleistung zu erbringen, umfasst sind (siche Ab-
schnitt 2.3.2). Der Auftragnehmer ist dem Anordnungsrecht unterworfen und rechtlich ver-
pflichtet, diesem zu folgen. Durch die Anderung der Leistung verindert sich aber auch die
Gegenleistung: Der Auftragnehmer kann unter Beriicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten
einen neuen Preis verlangen (§ 2 Nr. 5 VOB/B).

Von den leistungsdndernden Anordnungen sind jedoch bloBe leistungskonkretisierende Wei-
sungen des Auftraggebers zu unterscheiden, wenn die dem Vertrag zu Grunde liegende Leis-
tungsbeschreibung erkennbar unklar oder erkennbar widerspriichlich ist: In diesem Fall wird
durch die Weisung nicht nachtriglich dndernd in den Vertragsinhalt eingegriffen, sondern der

Quack ZfBR 2008, 219

7 BGH BauR 1999, 897 = IBR 1999, 300 (Dihne)

8 Lammel, BauR 1979, 109

° Heiermann/Riedl/Rusam, B § 1 Rdnr. 96

19 Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, B § 1 Rdnr. 55
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Vertragsinhalt weist von vornherein eine Liicke auf, die durch die Anordnung des Auftragge-
bers konkretisiert wird, so dass die urspriinglich vereinbarte Vergiitung unverindert bleibt."

1.6.2.2 Zusétzliche Leistungen, § 1 Nr. 4 VOB/B

Bei zusitzlichen Leistungen ist zu unterscheiden:

Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistung erforderlich
werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers mit auszufiihren, aufler
wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht eingerichtet ist (§ 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B).
Der Auftraggeber hat also auch das Recht, zusitzliche Leistungen vom Auftragnehmer zu
fordern, auch wenn diese vertraglich nicht vereinbart waren, sofern die vertraglichen Leis-
tungen ohne die zusitzliche Leistung nicht vertragsgerecht erbracht werden kénnen.'? Ist
dies zwar der Fall, kann der Auftragnehmer die Leistungen aber im eigenen Betrieb fach-

lich nicht ausfiihren, besteht diese Pflicht nicht.

Beispiel:

Wahrend der Ausfliihrung stellt sich heraus, dass die Fensteréffnung so tief gezogen ist, dass
aus bauordnungsrechtlichen Griinden ein Sturzschutz vor die Fenster montiert werden muss.
Der Auftraggeber will diese aus &sthetischen Griinden aus Holz ausfiihren lassen und fordert
sein Metallbauunternehmen, das die Balkone errichtet, zur Ausfiihrung dieser zusétzlichen
Leistung auf.

In diesem Fall ist die Leistung zwar erforderlich, jedoch ist der Betrieb des Metallbauers nicht
darauf eingerichtet, Holzbristungen herzustellen. Daher liegt keine notwendige Leistungser-
bringung im Sinne des § 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B vor.

Der Auftragnehmer hat, wenn er die Leistungen im Sinne des § 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B in sei-
nem Betrieb erbringen kann, einen zusétzlichen Vergiitungsanspruch (§ 2 Nr. 6 VOB/B).

Andere Leistungen konnen dem Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung iibertragen
werden (§ 1 Nr. 4 Satz 2 VOB/B). Ist also eine zusétzliche Leistung nicht erforderlich oder
ist der Betrieb des Auftragnehmers hierauf nicht eingerichtet, muss der Auftragnehmer der
Aufforderung nicht folgen und braucht die zusatzliche Leistung nicht auszufiihren. Er kann
vielmehr auf einer neuen Vereinbarung hinsichtlich der Ausfithrung und Preise bestehen
und ist insbesondere nicht an seine Preisermittlungsgrundlagen gebunden.? §2 Nr. 6
VOB/B ist hierbei also nicht anwendbar. Vielmehr schuldet der Auftraggeber, sofern keine
Vereinbarung liber die Vergiitungshdhe zustande kommt, fiir diese zusdtzliche Leistung
gemil § 632 Abs. 2 BGB die ortsiibliche Vergiitung.

" BGH BauR 2002, 935 = IBR 2002, 231 (Putzier)
12 Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, B § 1 Rdnr. 67; Heiermann/Riedl/Rusam, B § 1 Rdnr. 124 ff.
13 Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, B § 1 Rdnr. 74
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1.7 Vertragsarten

1.7.1 Ubersicht

Ausgehend von § 2 Nr. 2 VOB/B wird in der Bauvertragspraxis zwischen Einheitspreisvertra-
gen und Pauschal(preis)vertragen unterschieden (daneben gibt es noch die Stundenlohnvertra-
ge, in denen der gesamte Leistungsaufwand nach Zeit vergiitet wird, sowie den praktisch nicht
bedeutsamen Selbstkostenerstattungsvertrag). Je nach Vertragsart sind Leistung und Gegen-
leistung (Vergiitung) daher wie folgt ausgestaltet:

Pauschalvertrag

Einheitspreisvertrag
Detail-Pauschalvertrag | Global-Pauschalvertrag

Leistung o Detailliert o Detailliert e global, d. h. funktional
(Leistungs-
beschreibung) e Einzelpositionen e Einzelpositionen ¢ keine Positionstexte
e Leistungsinhalt, e Leistungsinhalt, e nur Leistungserfolg,
konkret bestimmt konkret bestimmt kein konkreter Leis-

tungsinhalt bestimmt

Vergitung e nach tatsachlich er- e Pauschale e Pauschale
brachter Menge
e erbrachte Menge e erbrachte Menge und
e Mengenermittlung unmalfigeblich konkret erbrachte Leis-
durch Aufmafiy tung unmafgeblich, so-

lange Erfolg erzielt wird

o festgestellte Menge
Einheitspreis = Vergu-
tung fur die jeweilige
Position

1.7.2 Einheitspreisvertrag

Im Einheitspreisvertrag ist die Leistung sehr detailliert beschrieben, indem die jeweiligen Ein-
zelleistungen in einzelne Positionen aufgegliedert und diese Einzelpositionen im Leistungsver-
zeichnis textlich beschrieben werden. Unter Berticksichtigung der Vorbemerkungen kann also
die auszufiithrende Leistung (Bau-Soll) konkret bestimmt werden.

Das Leistungsverzeichnis enthilt aulerdem eine bei Vertragsschluss erwartete Mengenangabe
(den so genannten Mengenvordersatz). Da die zu erbringende Menge Einfluss auf die Hohe
des Einheitspreises hat, sind diese Angaben notwendig, damit der Auftragnehmer einen der zu
erbringenden Vertragsleistung entsprechenden Einheitspreis anbieten und vereinbaren kann.

Durch die Multiplikation von Mengenvordersatz und Einheitspreis ergibt sich die bei Vertrags-
schluss angenommene Vergiitung fiir die jeweilige Position und aufsummiert der Vertrags-
preis. Dieser ist aber nur ein vorldufiger Preis, da die vom Auftragnehmer zu beanspruchende
Vergiitung erst nach Leistungserbringung ermittelt werden soll: Durch Aufmal ist die vom
Auftragnehmer tatsdchlich erbrachte Menge festzustellen. Diese festgestellte Menge ist mit
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dem Einheitspreis zu multiplizieren. Das Ergebnis hieraus stellt die Vergiitung fiir jede Positi-
on dar und die Summe aller Positionen den vom Auftragnehmer insgesamt zu verlangenden
Werklohn.

1.7.3 Pauschalvertrag

Grundsatz des Pauschalvertrages ist zunéchst, dass er unabhéngig von der tatsachlich erbrach-
ten Leistung eine Pauschalvergiitung vorsieht (§ 2 Nr. 7 Abs. 1 Satz 1 VOB/B). Die Parteien
entfernen sich also von der tatsdchlich erbrachten Leistung und wollen diese auch nicht mehr
nach der Leistungserbringung durch Aufmal3 feststellen, sondern sind sich von vornherein
dariiber einig, dass unabhéngig von den erbrachten Mengen eine bestimmte Pauschale in Form
eines festgelegten Betrages zu vergiiten ist.

Je nachdem, wie konkret die Leistung beschrieben ist, wird beim Pauschalvertrag zwischen
dem Detail-Pauschalvertrag und dem Global-Pauschalvertrag unterschieden:

e Beim Detail-Pauschalvertrag existiert eine detaillierte Leistungsbeschreibung, so dass der
Leistungsinhalt konkret bestimmt ist. Hier kann - dhnlich wie beim Einheitspreisvertrag -
ein Leistungsverzeichnis zugrunde liegen, nur wird in diesem Fall die sich hieraus ergebe-
ne Gesamtvergiitung am Ende von beiden Parteien pauschaliert. Fiir die detailliert be-
schriebenen Leistungen ist dann die Pauschale verdient, unabhingig davon, welche konkre-
te Menge zur Leistungserbringung notwendig war. Nachtriagliche Eingriffe des Bauherrn
fithren in der Regel — da sie das detailliert beschriebene Bau-Soll &ndern oder erweitern —
nach der Verweisung in § 2 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B (2006) ebenso wie beim Einheitspreisver-
trag zu Nachtragsforderungen des Auftragnehmers (siche Abschnitte 2.6 und 2.7).

e Beim Global-Pauschalvertrag hingegen ist die Leistung nur funktional beschrieben, also
lediglich nach dem Leistungserfolg, der geschuldet ist. Der konkrete Inhalt der Leistung ist
nicht bezeichnet, sondern liegt im Ermessen des Auftragnehmers. Die vertraglich verein-
barte Pauschale kann vom Auftragnehmer verlangt werden, auch wenn er unabhéngig von
der erbrachten Menge, aber auch von der tatsdchlich von ihm erbrachten Leistung den ver-
traglich vereinbarten Erfolg erzielt hat, also das geschuldete Werk fertig gestellt wurde.
Nachtragsforderungen sind in diesen Fallen nur ausnahmsweise berechtigt, wenn der Auf-
traggeber nachtriglich das Leistungssoll veridndert.



2 Anspruche auf Vergutungsanpassung (§ 2 VOB/B)

In der Baupraxis werden Anspriiche auf Vergiitungsanpassung haufig als ,,Nachtrage“ be-
zeichnet. Dies ist kein Rechtsbegriff, gemeint sind aber regelméifBig alle Mehrforderungen, also
sowohl die Mehrvergiitungsanspriiche aus § 2 VOB/B als auch Schadensersatzforderungen
nach § 6 Nr. 6 VOB/B bzw. Entschiddigungsanspriiche geméll § 642 BGB. Da es sich hierbei
um vollig unterschiedliche Anspruchsgrundlagen handelt, die jeweils an andere tatbestandliche
Voraussetzungen gekniipft sind, ist fiir eine schliissige Darstellung von Mehrforderungen eine
genaue Differenzierung zwischen den einzelnen Anspriichen erforderlich. In diesem Kapitel
werden die Mehrvergiitungsanspriiche, also alle Anspriiche auf Vergiitungsanpassung aus § 2
VOB/B behandelt (zu Schadensersatz nach § 6 Nr. 6 siehe Abschnitt 4.6; zu Entschddigung
gemil § 642 BGB siehe Abschnitt 4.7).

Spitere, d.h. sich nach Vertragsschluss ergebende Anderungen und Erweiterungen des Leis-
tungsinhalts sind in § 2 Nr. 3 bis Nr. 10 VOB/B im Einzelnen geregelt. Je nachdem, ob der
Auftraggeber in den Bauablauf eingreift oder sich die Anderungen von selbst ergeben, lsst
sich folgende Unterscheidung vornehmen:

2.1 Uberblick iiber die Mehrvergiitungsanspriiche gemaR
§ 2VOB/B

Ausléser
Eigenméchtige Vertragliche
Von selbst Anordnung des Auftraggebers Leistung Vereinbarung
Regelung | I |
§2Nr. 3 §§ 1 Nr. 3, §1Nr.48.1, §2Nr. 9 § 2 Nr. 10
Mehr- 2Nr. 5 § 2Nr. 6 zusétzliche §2Nr. 8 Stundenlohn-
mengen geénderte zusétzliche Planungs- ) arbeiten
Leistuna Leistung leistuna
Anpassung Anpassung zusétzliche zusétzliche keine Verglitung Verglitung
Vergitung Verglitung Vergltung Vergiitung aber
Ausnahmen
Kalkulation l l l l l l
agf. neuer Basis Ur- Basis Ur- Einzelfall- Vereinbarte
Einheits- kalkulation kalkulation ortstbliche regelung Héhe
preis Vertrags- Vertrags- Héhe
preise preise

C. Zanner, P. Feldhahn, VOB/B nach Anspriichen, DOI 10.1007/978-3-8348-9693-3_2,
© Vieweg+Teubner | GWV Fachverlage GmbH, Wiesbaden 2009
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2 Anspriiche auf Vergiitungsanpassung (§ 2 VOB/B)

2.2 Anspriiche auf Verglitungsanpassung bei Mengen-
anderungen (§ 2 Nr. 3 VOB/B)

2.2.1 Uberblick

Ausloser
Eigenmachtige Vertragliche
Von selbst Anordnung des Auftraggebers Leistung Vereinbarung
Regelung | I 1
§2Nr.3 §§ 1 Nr. 3, §1Nr.48.1, §2Nr.9 §2Nr. 10
Mehr- 2Nr. 5 § 2Nr. 6 zusatzliche §2Nr.8 Stundenlohna
mengen gednderte zusatzliche Planungs- ) rbeiten
Leistuna Leistuna leistuna
e
Rechtsfolge . .' .' .' .' .'
Anpassung Anpassung zusatzliche zusétzliche keine Vergiitung Vergiitung
Vergitung Vergltung Vergltung Vergitung aber
Ausnahmen
Kalkulation l l l l l l
ggf. neuer Basis Ur- Basis Ur- Einzelfall- Vereinbarte
Einheits- kalkulation kalkulation ortstibliche regelung Héhe
preis Vertrags- Vertrags- Héhe
preise preise

2.2.2 Mengenanderungen beim Einheitsvertrag

Weicht die ausgefiihrte Menge der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleis-
tung um nicht mehr als zehn von Hundert von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so
gilt der vertragliche Einheitspreis (§ 2 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B).

Beim Einheitspreisvertrag werden Mehr- oder Mindermengen, die nicht iiber 10 % der bei
Vertragsschluss vorausgesetzten Mengen (Mengenvordersitze im Leistungsverzeichnis) hi-
nausgehen, nach den vertraglichen Positionspreisen im Leistungsverzeichnis abgerechnet.
Daraus ergibt sich ein Toleranzrahmen zwischen 90 und 110 % des vertraglichen Mengenvor-
dersatzes. Erst dariiber hinausgehende Mengeninderungen fiihren zu einer Verdnderung des
Einheitspreises. Dabei bleibt malgeblich, dass der Auftraggeber nicht in den Bauablauf ein-
gegriffen hat. Hat er den Plan geéndert oder zusitzliche Leistungen verlangt und adndert sich
dadurch die vom Auftragnehmer erbrachte Menge, so ist nicht § 2 Nr. 3 VOB/B einschligig,
sondern § 2 Nr. 5 und 6 VOB/B.

Bei tiber 10 % hinausgehenden Mengenabweichungen konnen sowohl der Auftraggeber als
auch der Auftragnehmer verlangen, dass der Einheitspreis gedndert wird.'* Bei Mengenabwei-
chungen nach unten, also weniger als 90 % der vertraglich vereinbarten Leistung, erhoht sich

4 vgl. OLG Koblenz IBR 2008, 560



2.2 Anspriiche nach § 2 Nr. 3 VOB/B

der Einheitspreis (§ 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B). Bei Mengenabweichungen nach oben, also iiber
110 % hinaus, ist ein neuer Preis unter Beriicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu
vereinbaren (§ 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B). Dieser kann hoher oder niedriger als der urspriinglich
vereinbarte Vertragspreis sein, wobei der hohere oder niedrigere Einheitspreis jedoch nur fiir
die tiber die 110 % hinausgehenden Mengen gilt. Die erbrachte Menge bis 110 % des Men-
genvordersatzes im vertraglichen Leistungsverzeichnis wird also nach den urspriinglichen
Vertragspreisen abgerechnet.

2.2.3 Mengenanderungen beim Pauschalvertrag

Beim Pauschalvertrag bleiben Mengeninderungen grundsétzlich unberiicksichtigt. Eine Aus-
nahme sieht lediglich § 2 Nr. 7 Satz 2 VOB/B vor: Weicht jedoch die ausgefiihrte Leistung von
der vertraglich vorgesehenen Leistung so erheblich ab, dass ein Festhalten an der Pauschal-
summe nicht zumutbar ist (§ 313 BGB), so ist auf Verlangen ein Ausgleich unter Beriicksichti-
gung der Mehr- oder Minderkosten zu gewdhren.

Wann eine erhebliche Mengenabweichung vorliegt, die den Auftragnehmer bei weitgehenden
Mengeniiberschreitungen oder den Auftraggeber bei eklatanten Mengenunterschreitungen zur
Verdnderung des Pauschalpreises berechtigt, wird von der Rechtsprechung unterschiedlich
beantwortet: Der Bundesgerichtshof will keine starren Prozentsitze annehmen, sondern im
Einzelfall entscheiden.'”” Dagegen setzen die Oberlandesgerichte in der Regel die Erheblich-
keitsgrenze bei ca. 20 % an.'® Hierfiir geniigt jedoch nicht schon eine Abweichung von 20 %
in einer detailliert beschriebenen Position oder in einem Gewerk, sondern die Mengenabwei-
chung muss einen Wert von ca. 20 % des Gesamtpauschalpreises ausmachen.'’

15 BGH BauR 2004, 488

16 oLG Stuttgart, IBR 2000, 593 (Schulze-Hagen); OLG Hamm, BauR 1998, 132; OLG Diisseldorf,
BauR 1995, 286

17" OLG Diisseldorf, BauR 2001, 803; Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, B § 2 Rdnr. 173
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