§ 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B

Das Oberlandesgericht (OLG) Disseldorf
hat in seinem Urteil vom 21. November
2014 (Az. 22 U 37/14) zu § 2 Abs. 5 und
Abs. 6 VOB/B Folgendes festgestellt:

Der Auftragnehmer (AN) trage flr seinen
Anspruch auf geanderte / zusatzliche Vergl-
tung die volle Darlegungs- und Beweislast.

Ob es sich um eine bereits nach dem
Hauptvertrag geschuldete oder um eine ge-
anderte / zusatzliche Leistung handele, sei
durch Auslegung der samtlichen Vertragsun-
terlagen sowie der Begleitumsténde des Ver-
tragsschlusses zu ermitteln. Samtliche Ver-
tragsunterlagen seien zunachst einmal
gleichrangig (es sei denn, die Parteien ha-
ben eine bestimmte Rangfolge vertraglich
festgelegt). Welcher Vertragsunterlage bei
Widersprichen zwischen den Vertragsunter-
lagen womadglich doch Vorrang zu geben sei,
sei nach dem Parteiwillen, wie ihn ein objek-
tiver Dritter verstehe, zu entscheiden.

Der Auftraggeber (AG) miuisse die gedn-
derte Leistung angeordnet / die zusatzliche
Leistung gefordert haben. Die Voraussetzun-
gen seien in beiden Fallen diegleichen. Die
Anordnung / Forderung kdénne ausdricklich
oder schlissig erfolgen. Erforderlich sei eine
rechtsgeschaftliche Willenserklarung, die
auch durch einen Vertreter abgegeben wer-
den koénne. Der AG misse unzweifelhaft
zum Ausdruck bringen, dass er eine ver-
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pflichtende Vertragserklarung abgeben wol-
le. Allein die Mitteilung des AG, es lagen ver-
anderte Umstande vor bzw. es sei eine zu-
satzliche Leistung erforderlich, genlgten
nicht. Unterlasse der AG die Anordnung /
Forderung, kénne der AN Anspriiche aus § 6
Abs. 2, 6 oder 7 VOB/B auf Bauzeitverlange-
rung, Schadenersatz oder Kiindigung haben.

Nur bei § 2 Abs. 6 VOB/B: Der AN miisse
seinen Anspruch auf zusatzliche Vergltung
angekundigt haben, und zwar rechtzeitig vor
Beginn der zusatzlichen Leistung, damit der
AG ausreichend Zeit habe zu prifen, ob er
die zusatzliche Leistung anderweitig preis-
werter ausflihren lassen kénne. Die Ankln-
digung sei nur ausnahmsweise entbehrlich,
so wenn flr den AG objektiv hinreichend
klar erkennbar gewesen sei, dass die zusatz-
liche Leistung nur gegen zusatzliche Vergi-
tung erbracht werde, oder wenn den AN an
dem Unterbleiben der Anzeige kein Ver-
schulden treffe.

Grundlage fir die Hohe der gednderten /
zusatzlichen Vergitung sei nicht der ortsib-
liche Preis, sondern stets der zuvor verein-
barte Preis flir die Hauptleistung. Der AN
habe also flr die Hauptleistung seine Urkal-
kulation bzw. eine plausible (Nach-) Kalkula-
tion vorzulegen und dem eine neue Kalkula-
tion flr den geforderten Nachtragspreis ge-
genlberzustellen. Anderenfalls sei die Klage
des AN unschlissig und als endgiltig unbe-
grindet abzuweisen, da das Gericht die
Hoéhe der Vergitung dann mangels hinrei-
chender Anschlusstatsachen auch nicht
schatzen kdnne (§ 287 ZPO). Der Nach-
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tragspreis bestimme sich soweit mdglich
nach den Preisbestandteilen des Hauptver-
trages.

Praxishinweise

Ebenso wie vorstehend das OLG Dussel-
dorf hat auch das OLG Dresden (Urteil vom
15. Januar 2015, Az. 9 U 764/14) entschie-
den: Fur die Ermittlung der H6he der gean-
derten / zusatzlichen Verglitung sei eine
madglichst vergleichbare Leistung aus dem
Hauptvertrag zugrunde zu legen und an ihr
eine kalkulatorische Preisfortschreibung vor-
zunehmen, d. h. deren aus der Urkalkulation
nachgewiesene Kostenelemente seien soweit
wie moglich analog fortzuschreiben, damit
das Preisniveau erhalten bleibe. Die Frage,
ob eine Preisfortschreibung auf der Grundla-
ge der Urkalkulation Uberhaupt méglich ist,
kdnne also erst nach Vorlage der Urkalkula-
tion beantwortet werden.

Eine (Ur-) Kalkulation kann auch noch
nachtraglich gefertigt werden.

Nach § 2 Abs. 5 VOB/B soll der geanderte
Preis vor der Leistungsausflihrung verein-
bart werden; nach § 2 Abs. 6 VOB/B ist die
zusatzliche Verglitung mdoglichst vor Beginn
der Ausfihrung zu vereinbaren. Wird sie
vereinbart, ist dies fiur beide Parteien bin-
dend.

RA Dr. Christian Schwertfeger

Ausschluss von § 2 Abs. 3
VOB/B

Dem jetzt veroffentlichten Beschluss des
Oberlandesgerichts (OLG) Kdéln vom 7. No-

Dr. Christian Schwertfeger

vember 2014 (Az. 19 U 55/14) lag der Fall
zugrunde, dass der Nachunternehmer (NU) -
angeblich ohne dass dem eine Anordnung
des Hauptunternehmers (HU) zugrunde ge-
legen hatte - nur erheblich geringere Massen
auszufiilhren hatte als ausgeschrieben. Der
NU forderte wegen Unterdeckung seiner all-
gemeinen Geschaftskosten und der kalkula-
torischen Aufschlage fiir Wagnis und Gewinn
deshalb Gber 50.000,00 € von dem HU. Der
VOB/B-Bauvertrag enthielt die von dem HU
vorformulierte Klausel: ,,Massenanderungen
- auch Uber 10 % - sind vorbehalten und be-
rechtigen nicht zur Preiskorrektur®.

Das OLG stellte fest, dass die Klausel
wirksam sei, und lieB den NU leer ausgehen.
Eine Anpassung des Einheitspreises bei Men-
genabweichungen dlrfe vertraglich abbe-
dungen werden, und zwar sowohl individual-
rechtlich als auch in Allgemeinen Geschafts-
bedingung, Letzteres insbesondere dann,
wenn - wie hier - die Regelung sich sowohl
auf Erhéhungen als auch auf Herabsetzun-
gen der Einheitspreise beziehe.

Praxishinweise

Das OLG hat erganzend festgestellt, dass
der NU auch nicht nach § 313 BGB
(Wegfall / Anderung der Geschéftsgrundla-
ge) eine Anpassung des Einheitspreises ver-
langen koénne, denn schlieBlich sollten die
Massen nach der streitgegensténdlichen Ver-
tragsklausel gerade nicht in den Rang einer
Geschaftsgrundlage erhoben sein.

Einen Schadenersatzanspruch des NU ge-
gen den HU wegen falscher Ausschreibung
hielt das OLG hingegen grundsatzlich fir
denkbar.

RA Dr. Christian Schwertfeger
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