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Rechtsratsel des Monats Mai
Umfang der Architektenvollmacht

Urteil vom 16.01.2007, 21 O 178/05, Berufung zu-
rickgewiesen durch Beschluss des OLG Bamberg
vom 23.07.2007, AZ: 3 U 31/07

Ein offentlicher Auftraggeber erteilte einem Auftrag-
nehmer einen umfangreichen Auftrag fiir Fliesenarbei-
ten in einem Hallenbad. Zwischen den Parteien war die
VOB/B vereinbart. Es entstanden Unstimmigkeiten auf
der Baustelle. Es wurden erhebliche und zahlreiche
Mangel durch den Auftraggeber festgestellt. Der Archi-
tekt des Auftraggebers forderte den AN auf, die Mangel
zu beseitigen. Dem widersetzte sich der AN. Der Archi-
tekt hatte dem AN eine Frist zur Beseitigung der Man-
gel gesetzt und setzte anschlieend eine Nachfrist un-
ter Androhung der Kiindigung des Gesamtauftrags.
Nachdem auch diese Frist fruchtlos verstrichen war,
kundigt der Auftraggeber — nicht der Architekt — den
Vertrag. Dieser macht Schadenersatz gegen den Auf-
tragnehmer geltend.

Zu Recht?

Die Lésung finden Sie unter
www.raetsel.heinicke.com.

Aufsatz

Auseinanderfallen von vertraglich vereinbarter und
geschuldeter Leistung - Auswirkungen auf die Ver-
gutungspflicht

Wolfgang Heinicke

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Bau- und Architekten-
recht

Aufgrund der Rechtsprechung des BGH zum funktiona-
len Mangelbegriff entsteht eine Problematik, dass eine
vertraglich vereinbarte Leistung nicht zwingend mit der
geschuldeten Leistung identisch ist.

Grundsatzlich verhalt es sich so, dass das geschuldete
Leistungssoll durch den Bauvertrag bestimmt wird.

Der BGH hat jedoch in einer Reihe von Entscheidungen
den Grundsatz aufgestellt, dass die vom Werkunter-
nehmer von Anfang an geschuldete Leistung alle die
Leistungen beinhaltet, die erforderlich sind, um ein
funktionierendes Werk herzustellen. Dies kann zur Ab-
weichungen zwischen dem Vertragsinhalt und den tat-
sachlich geschuldeten Leistungen fiihren.

Beinhaltet ein Leistungsverzeichnis beispielsweise nicht
alle Leistungen, die erforderlich sind, um die volle Funk-

tionalitat des geschuldeten Werks herbeizufiihren,
schuldet nach dieser Rechtsprechung des BGH der
Werkunternehmer auch die zur Herstellung der Funkti-
onalitat erforderlichen Leistungen, die im Leistungsver-
zeichnis nicht enthalten sind. Erbringt er diese im Leis-
tungsverzeichnis nicht enthaltenen, zur Funktionalitat
jedoch erforderlichen Leistungen nicht, so ist das Werk
mangelhaft.

Aufgrund dessen stellt sich die interessante Frage, wie
sich dies auf die Verglitung des Werkunternehmers
auswirkt. Diese Frage ist aus unserer Sicht noch nicht
abschlieRend fur alle Fallgestaltungen entschieden.

Aktuell befasst sich der BGH mit dieser Thematik in
einem Urteil vom 7.3.2013, Az. VIl ZR 68/10 . Vorlie-
gend ging es um die Durchfiihrung von Wanddurchbrii-
chen. Abweichend von den Feststellungen im Leis-
tungsverzeichnis waren diese in einem anderen Maf3
auszufiihren, als ausgeschrieben. Zur Herstellung eines
funktionsgerechten Werks waren diese erforderlich und
waren vom Auftraggeber gefordert worden.

Der BGH fiihrt in seiner Entscheidung hierzu aus, dass
bei Vereinbarung der VOB/B es sich um eine zusatzli-
che Leistung im Sinne des § 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B han-
delt, wenn der Auftraggeber eine im Vertrag nicht vor-
gesehene, jedoch zur Herstellung der Funktionalitat er-
forderliche Leistung fordert. Als Ausgleich hierfurr spricht
der BGH dem Auftragnehmer eine zusatzliche Vergu-
tung nach § 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 1 VOB/B zu.

Die Frage der Vergiitung erscheint damit jedenfalls
dann unproblematisch,

* wenn die VOB/B vereinbart ist,

e wenn der Auftraggeber die zuséatzliche Leistung
fordert oder anerkennt und

e wenn der Auftragnehmer den Anspruch auf Mehr-
vergltung ankindigt.

Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen oder ist die
VOB/B nicht vereinbart und gelten die Regelungen des
BGB, so stellt sich die Frage, ob gleichwohl ein weiterer
Vergltungsanspruch bei einer Abweichung zwischen
vertraglich vereinbarter und zur Herstellung der Funkti-
onalitdt geschuldeter Leistung besteht. Denn gilt nur
das BGB, besteht ein derartiges Anordnungsrecht bzw.
ein Recht des Auftraggebers eine im Vertrag nicht vor-
gesehene Leistung zu fordern, méglicherweise nicht.

Allerdings ist die Rechtsprechung der Auffassung, dass
ein derartiges Recht zur Anordnung oder zur Forderung
geanderter Leistung auch im Falle der Anwendung des
BGB dann besteht, wenn der Auftragnehmer sich nach
Treu und Glauben auf eine derartige Anderung einlas-
sen muss. Aus unserer Sicht wird dies regelméaRig dann
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der Fall sein, wenn die zusatzlich geforderte Leistung
zur Herbeifiihrung der Funktionalitat notwendig ist. Uber
welchen Weg man dann allerdings zu einer Anpassung
der Vergutung gelangt, ist problematisch.

Problematisch ist es auch, wenn eine Anordnung durch
den Auftraggeber nicht vorliegt, sondern der Auftrag-
nehmer die geschuldete Leistung zur Herstellung der
Funktionalitat in Abweichung vom Leistungsverzeichnis
ohne Rucksprache mit dem Auftraggeber einfach aus-
fuhrt.

Mit der gleichen Thematik hat sich der Bundesge-
richtshof in einer Entscheidung vom 27.7.2006, Ak-
tenzeichen VII ZR 202/04 auseinandergesetzt. In die-
ser Entscheidung ging es um die Durchfiihrung der Sa-
nierung eines Handelsspeichers. Unter anderem mach-
te der Auftragnehmer Kosten fiir die Herstellung eines
Gerlsts geltend. Fraglich war hier, welche Leistung
aufgrund der Leistungsheschreibung geschuldet war,
ob die Erstellung des Geriist im Hinblick auf die Verein-
barung der VOB/C als Nebenleistung mitvergutet war
oder die Vergltung gesondert geschuldet war.

Der BGH fiihrte hierzu aus, dass fur die Abgrenzung,
fir welche Arbeiten eine gesonderte Vergutung zu be-
zahlen ist und welche Arbeiten im vereinbarten Werk-
lohn enthalten sind die Leistungsbeschreibung von ent-
scheidender Bedeutung ist. Dabei sind das Leistungs-
verzeichnis und der Vertrag auszulegen. Vorliegend
war die VOB/B vereinbart und damit auch die techni-
schen Bestimmungen fir Bauleistungen der VOB/C. Zu
prufen war daher zunachst der, ob das Gerlist gemani
den Bestimmungen der VOB/C als Nebenleistung ge-
schuldet und in der Vergiitung enthalten war. Ausge-
hend davon, dass das Gerlist vorliegend nicht als kos-
tenlose Nebenleistung zu erbringen war nahm der BGH
eine weitere Differenzierung vor.

Der BGH fiihrte hierzu aus, dass die Frage, welche
Leistungen nach den technischen Gegebenheiten zur
Herstellung des Werks erforderlich sind von der Frage,
welche Leistungen aufgrund des Leistungsverzeichnis-
ses vereinbart sind, zu trennen ist. Auch hier fihrt der
BGH wieder aus, dass die Funktionstauglichkeit herzu-
stellen und diese den vertraglich geschuldeten Erfolg
darstellt.

Ist die Funktionstauglichkeit mit der in dem Leistungs-
verzeichnis vereinbarten Ausflihrungsart nicht zu errei-
chen, schuldet der Auftragnehmer gleichwohl die Her-
stellung der vereinbarten Funktionstauglichkeit. Au3er-
dem schuldet er die Einhaltung der anerkannten Regeln
der Technik.

Der BGH fiihrt dann zur Frage des Umfangs der Vergi-
tungspflicht in der Entscheidung wortlich folgendes aus:

Haben die Vertragsparteien auf Anregung des Auf-
traggebers oder des Auftragnehmers eine bestimm-
te Ausfuihrungsart zum Gegenstand des Vertrages
gemacht, dann umfasst, sofern die Kalkulation des
Werklohnes nicht nur auf den Vorstellungen des
Auftragnehmers beruht, der vereinbarte Werklohn
nur die vereinbarte Herstellungsart. Zusatzarbeiten,
die fur den geschuldeten Erfolg erforderlich sind,
hat der Auftraggeber dann gesondert zu verguten.
Fohrt der Auftragnehmer unter diesen Umsténden
lediglich die vereinbarte Ausfiihrungsart aus, dann
ist die Leistung mangelhaft. Die ihm bei mangelfrei-
er Leistung fur die erforderlichen Zusatzarbeiten
zustehenden Zusatzvergitungen kénnen im Rah-
men der Gewahrleistung als "Sowieso-Kosten" be-
riicksichtigt werden.

In dieser Entscheidung hat der BGH seine Ausfiihrun-
gen in nicht an eine bestimmte gesetzliche oder ver-
traglich vereinbarte Vorschrift, auch nicht an die Be-
stimmung des § 2 Abs. 6 VOB/B geknlpft. Er stellt hier
vielmehr einen Rechtsgrundsatz auf, an den man wird
anknupfen kénnen. Der BGH macht auch nicht deutlich,
dass diese Darstellung sich nur auf den Fall der Ver-
einbarung der VOB/B beziehe. Der BGH macht diesen
Anspruch auch nicht davon abhangig, dass diese zu-
satzliche Leistung vom Auftraggeber anerkannt oder
gefordert wurde, dass sie angeordnet wurde oder dass
der Auftraggeber Uberhaupt erkannt hat, dass es sich
hierbei um eine zusétzliche Leistung handelt. Allerdings
hat der BGH in dieser Entscheidung auch nicht die dem
Anspruch zu Grunde liegende Rechtsgrundlage ange-
geben.

Jedenfalls dann, wenn das Leistungsverzeichnis vom
Auftraggeber stammt, wird man sich auf diese Ent-
scheidung zur Begriindung der Mehrvergitungsanspri-
che stiitzen kdnnen.

Problematisch kdnnte vorliegend nur sein, dass der
BGH diese sehr generelle Einordnung und die generelle
Anerkennung von Mehrvergiitungsanspriichen aus un-
serer Sicht in der oben eingangs zitierten Entscheidung
in dieser Pauschalitéat nicht aufrechterhalten hat. Dies
konnte darauf hindeuten, dass der BGH dieses Urteil in
seiner Generalitat nicht aufrechterhalten will.

Grundsétzlich bleibt dann nur noch die Moglichkeit, ei-
nen Anspruch aus dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage zu generieren. Dies wiirde mog-
licherweise zum einen fir den Fall geltend, dass die
VOB/B nicht vereinbart wurde, zum anderen auch fur
den Fall, dass eine Forderung zur Erbringung der zu-
satzlichen Leistung nicht nachweisbar ist oder die sons-
tigen Voraussetzungen fir einen Vergutungsanspruch
nach 8 2 Abs. 6, 8 VOB/B oder hierzu von der Recht-
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sprechung entwickelte Ausnahmetatbestande nicht vor-
liegen.

In diesem Fall wird man nur so argumentieren kénnen,
dass Vertragsgrundlage und damit Geschéaftsgrundlage
das vom Auftraggeber erstellte Leistungsverzeichnis ist
und dass es dem Auftragnehmer nicht zumutbar ist, an
dem vereinbarten Preis festzuhalten, wenn sich nach-
traglich herausstellt, dass seine Leistungspflicht das
vertraglich ausgewiesene Leistungssoll deutlich tber-
steigt.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die sich aus dem
Auseinanderfallen vertraglich vereinbarter und geschul-
deter Leistung ergebenden Probleme hinsichtlich des
Vergutungsanspruchs noch nicht abschlieRend geregelt
und durch die Rechtsprechung auch noch nicht ab-
schlielend entschieden wurden.

Urteile

Licken und Fehler im Leistungsverzeichnis in der
offentlichen Ausschreibung

OLG Minchen, Beschluss vom 04.04.2013, Akten-
zeichen Verg 4/13

Im vorliegenden Fall erfolgte eine Ausschreibung flir
Bruckenbauarbeiten. Der Beschwerdefiihrer lag mit ei-
ner Auftragssumme von 1 Million € an erster Stelle. Da-
bei kalkulierte er Leistungspositionen fiir Betonstahl und
Spannstahl mit sehr niedrigen Einheitspreisen. Er rAum-
te ein, dass er diese Position mit Verlust kalkuliert habe.

Dieses Angebot veranlasste den Auftraggeber, die
Ausschreibung und das Leistungsverzeichnis zu uber-
prufen. Dabei wurde festgestellt, dass richtigerweise
statt 35 t Betonstahl nur 18 t hatten ausgeschrieben
werden dirfen und statt 25 t Spannstahl nur 17 t. Unter
Berlicksichtigung dieser neuen Massen hat der Auf-
traggeber dann samtliche Angebote neu berechnet und
gelangt zu einem fiktiven Mehrpreis im vom Bieter ab-
gegebenen Angebot von 44.000,00 €, was dazu fihrt,
dass dieser an zweiter Stelle liegt. Der Auftraggeber
hebt daraufhin die Ausschreibung auf, weil er der Auf-
fassung ist, dass die abgegebenen Angebote nicht dem
Wettbewerb entsprechen wiirden.

Der Bieter beantragt bei der Vergabekammer die Auf-
hebung dieser Aufhebung. Der Antrag wurde von der
Vergabekammer zuriickgewiesen, wogegen der Bieter
sofortige Beschwerde zum Oberlandesgericht Miinchen
eingelegt hat. Die Vergabekammer hatte ihre Entschei-
dung damit begriindet, dass sich der Bieter als unzuver-
lassig erwiesen habe, weil er offensichtlich die Unzu-
langlichkeiten des Leistungsverzeichnisses erkannt ha-
be. Hierauf hatte er hinweisen missen. Die Tatsache,

dass er diesen Hinweis nicht abgegeben habe, flihre
ohnehin zu seinem Ausschluss. Daher kdnne er auch
gegen die Aufhebung der Ausschreibung nicht vorge-
hen.

Diese Auffassung teilte das Oberlandesgericht nicht.
Bemerkenswert ist, dass das Gericht hierzu ausfiihrte,
dass das Erkennen und Ausnutzen von Unstimmigkei-
ten im Leistungsverzeichnis zwar zu einem Wettbe-
werbsvorteil bei der Kalkulation fuhren kénne, diese
Moglichkeit bestiinde jedoch fiir jeden Beteiligten und
rechtfertigt grundsatzlich nicht den Ausschluss des Bie-
ters wegen Unzuverlassigkeit. AuBerdem sei der Bieter
grundsatzlich nicht verpflichtet, auf Fehler im Leis-
tungsverzeichnis hinzuweisen. Etwas anderes wirde
nur dann gelten, wenn eine derartige Hinweispflicht in
den Bewerbungsbedingungen festgehalten sei. Da dies
vorliegend nicht der Fall sei, sei die Ausschreibung
auch nicht aufzuheben, weil die Massenabweichungen
so gering seien, dass eine Aufhebung der gesamten
Ausschreibung durch diese Massenabweichungen nicht
gerechtfertigt sei.

Wie wird der Preis bei einer Leistungsanderung
nach § 2 Abs. 5 VOB/B ermittelt?

BGH-Urteil vom 14.03.2013, Aktenzeichen: VII ZR
142/12

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragnehmer mit
der Erbringung von Straf3enbauarbeiten auf Basis eines
Einheitspreisvertrages. Grundlage des Vertrages war
die Geltung der VOB/B.

Die betroffene Stralle sollte teilweise neu gebaut wer-
den, teilweise sollte nur die Asphaltdecke erneuert wer-
den. Grundsatzliche liegen die Kosten fiir einen Neubau
hoher als die fur eine Deckenerneuerung. Im vorliegen-
den Fall hatte der Auftragnehmer jedoch die Kosten fir
die Deckenerneuerung héher angeboten als die fiir den
Neubau. Daraufhin ordnete der Auftraggeber an, dass
Bereiche, in denen eine Deckenerneuerung vorgesehen
war, nun neu gebaut werden sollten.

Der Auftragnehmer rechnete die Leistung unter Bezug
auf die Kalkulationsgrundlagen fir die Deckenerneue-
rung ab und gelangte damit fiir die ge&nderte Bauaus-
fuhrung, d.h. fur diese konkret betroffenen Teilstlicke zu
einem hoheren Preis fur den Neubau als er im Leis-
tungsverzeichnis fir den Neubau konkret angeboten
hatte. Der Auftraggeber war der Auffassung, dass der
Bildung des Neupreises die Urkalkulation zugrunde zu
legen sei. Die Parteien waren sich dariiber einig, dass
vorliegend § 2 Abs. 5 VOB/B zur Anwendung kommen
muss. Der Auftraggeber war der Auffassung, dass auf-
grund dessen die Bezugsposition aus dem Leistungs-
verzeichnis ,Neubau“ fur die neue Preisbildung zu be-
ricksichtigen sei.
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Der BGH gab dem Auftragnehmer Recht. Zunachst
stellte das Gericht fest, dass die Parteien tbereinstim-
mend davon ausgingen, dass der neue Preis gemaR §
2 Abs. 5 VOB/B aus dem alten Preis zu entwickeln sei.
Hieran sei das Gericht gebunden.

Damit sei lediglich strittig, aus welcher Position des
Leistungsverzeichnisses heraus der neue Preis zu ent-
wickeln sei, d.h., ob auf die Position des Neubaus der
Stralle abzustellen sei oder ob der neue Preis aus der
Auftragskalkulation fiir die Asphalterneuerung zu entwi-
ckeln sei.

Der BGH fiihrte hierzu aus, dass fur den neu zu bilden-
den Einheitspreis grundséatzliche die Kalkulation zu
wahlen sei, die der Auftragskalkulation zugrunde lag.
Dabei kann man nach Vergleichspositionen in dem

Leistungsverzeichnis suchen. Grundsatzlich ist aber die
geanderte Position bezilglich ihrer Kalkulationsgrundla-
gen mafdgeblich. Durch die andernde Anordnung dirf-
ten dem Auftragnehmer daher keine Nachteile entste-
hen. Hat dieser den Neubau daher nur mit einem gerin-
gen Gewinnzuschlag oder sogar defizitéar kalkuliert, die
Deckenerneuerung jedoch mit einem hohen Gewinnzu-
schlag, so missen ihm die Deckungsbeitrage fiir den
Gewinn aus dem urspriinglich geschlossenen Vertrag
geman der Entscheidung des BGH auf jeden Fall erhal-
ten bleiben. Man kann in diesen Fallen eben nicht pau-
schal nur generell auf die Bezugsposition, d.h. eine
gleichartige Position aus dem Leistungsverzeichnis Be-
zug nehmen, sondern muss im Einzelnen ermitteln, wie
die Deckungsbeitrdge fur die gednderte Position er-
rechnet wurden. Diese sind jedenfalls der Bildung des
neuen Preises zugrunde zu legen.
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