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Vorwort zur 5. Auflage

Der DVA hat eine Novellierung der VOB/B zuriickgehalten und will abwarten,
wie sich die Rechtsprechung kiinftig mit Blick auf das neue Bauvertragsrecht
mit den bisherigen Regelungen der VOB/B auseinandersetzt. Somit ist die
VOB/B als DIN 1961 mit Ausgabedatum 2016-09 in die VOB Gesamtausgabe
2019 iibernommen worden.

Insofern bleibt es bei der gesetzlichen Grundentscheidung der Privilegierung
durch § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB, die es auch kiinftig gilt, durch den Verzicht auf
Eingriffe in die Regelung der VOB/B zu sichern. Aus diesem Grunde wurden
die Richtlinien des VHB (Vergabehandbuch des Bundes) und die Richtlinien im
HVA B-StB (Handbuch fiir die Vergabe und Ausfiihrung von Bauleistungen im
StraBen- und Briickenbau) in der aktuellen Fassung 2019 inshesondere durch
die Kiirzung der BVB und den Wegfall der ZVB angepasst, um wirklich sicher
Eingriffe in die VOB/B zu vermeiden.

In dieser vorliegenden 5. Auflage des Kommentars sind diese Entwicklungen
beriicksichtigt und erlautert. Neu von der Rechtsprechung erkannte Liicken in
den Regelungen der VOB/B - etwa zum Kostenbegriff bei Mengenmehrungen —
galt es mit der Kommentierung zu schliefen. Es erfolgen konkrete Hinweise
zur Definition der Kosten anhand der Urkalkulation als Maf3stab fiir die Nach-
tragsbewertung, statt der tatsachlich erforderlichen Kosten. Auch gibt es
neue Aspekte zur Bauablaufstérung. Um tiber diese in der VOB/B bislang noch
liickenhaft geregelten Themen aufzukliren, soll diese Uberarbeitung dienen.

Dr. Uwe Diehr Berlin, im September 2019
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VORWORT

Vorwort zur 1. Auflage

Die besondere Herausforderung bestand in einer moglichst kompakten und
knappen Kommentierung der VOB/B 2006, die auch fiir Nichtjuristen den siche-
ren Umgang mit diesen Vertragsregeln im Zusammenhang mit den gesetzlichen
Vorschriften des BGB ermoglicht. Den Bediirfnissen der Baupraxis folgend
wird auf theoretische Erdrterungen weitgehend verzichtet. Dennoch werden
unterschiedliche Rechtsauffassungen und Vorschldage nicht ausgeblendet,
sondern aus unabhangiger Sicht unter besonderer Beriicksichtigung der Recht-
sprechung der hoheren Gerichte gelost. Denn was hilft eine Meinung, die von
der einschlagigen Rechtsprechung bereits anders entschieden wurde.

Die vorangestellte Inhaltsiibersicht und das abschlieBende Stichwortverzeich-
nis sollen dem schnellen Auffinden der Losungen dienen.

Dr. Uwe Diehr Berlin 2007
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EINLEITUNG ZUM PRAXISKOMMENTAR DER VOB/B 2019

Einleitung zum Praxiskommentar der VOB/B 2019

Die fiinfte Auflage des Praxiskommentars zur Vergabe- und Vertragsordnung
fuir Bauleistungen/Teil B: Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung
von Bauleistungen (VOB/B) richtet sich unverdndert an die Bauwirtschaft. Es
ist das Anliegen, ein verstdandliches Nachschlagewerk vorzulegen, das sich
auch fiir die Einarbeitung in die Rechtsmaterie eignet. Dabei werden vorzugs-
weise frei zugdngliche Quellen, vor allem die Rechtsprechung des BGH, aus-
gewertet, damit der Nutzer diese Nachweise ohne zusétzliche Kosten findet
und verwenden kann.

Mit der fiinften Auflage wird das in die §§ 650aff. BGB eingefiigte gesetzliche
Bauvertragsrecht und die Rechtsprechung in allen Bereichen bis einschlief3lich
September 2019 in die Kommentierung eingearbeitet und die gesamte Dar-
stellung weiter verbessert. Die mit Erlass des Bundesministeriums des Inneren,
fiir Bau und Heimat (BMUB) vom 20.02.2019 iiberarbeitete VOB/Teil A (BAnz AT
19.02.2019 B2) ist ebenso beriicksichtigt.

I. Einbeziehung der VOB/B als Allgemeine
Geschiftsbedingung

Die VOB/B entstand als Allgemeine Geschaftsbedingungi.S.v. § 305 BGB, um
Auftragnehmern und Auftraggebern bei der Abwagung aller Vor- und Nachteile
einzelner Regelungen ein insgesamt ausgewogenes Vertragswerk zur Ver-
fligung zu stellen. Diesem Anliegen versucht die VOB/B seit dem Jahr 1926 bis
heute durch den paritatisch von Auftraggebern und Auftragnehmern besetzten
Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA), der die VOB an die sich
wandelnden tatsdachlichen und rechtlichen Gegebenheiten anpasst, gerecht
zu werden. Nur Verbraucherinteressen werden in diesem Willensbildungs-
prozess weiter nicht beriicksichtigt, worauf der BGH in der Entscheidung vom
24.07.2008 hinwies.

Die Reform des Bauvertragsrechtes, mit der die §§ 650a bis 650g BGB als all-
gemeines gesetzliches Baurecht, die §§ 650h bis 650n BGB fiir Verbraucher,
§§ 6500 bis 650s BGB fiir Architekten und Ingenieure und §§ 650t bis 650u

1  BGH, Urteil vom 24.07.2008, Az. VII ZR 55/07 — entgegen den Vorinstanzen LG Berlin — Urteil
vom 07.12.2005 - 26 O 46/05 und Kammergericht Berlin — Urteil vom 15.02.2007 - 23 U
12/06.
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BGB fiir Bautrager eingefiihrt wurden, lies die VOB/B unberiihrt. Die VOB/B
sollte ,,durch ein neues werkvertragliches Leitbild im BGB nicht in Frage ge-
stellt werden“?.

Die VOB ist in ihrer Rechtsnatur als Allgemeine Geschéftsbedingung (AGB)
weiterhin beachtlich, wenn sie von den Parteien in das Vertragsverhiltnis
wirksam einbezogen wurde?. Zwischen Formkaufleuten und zwischen Baupro-
fis geniigt fiir die wirksame Einbeziehung die einfache Benennung, wahrend
sie nur dem Nichtbauprofi, z.B. einem Verbraucher als privaten Bauherrn, als
Ganzes iibergeben oder diesem zumindest die Gelegenheit der vollstandigen
Einsichtnahme gegeben werden muss®. Ist jedoch ein im Baubereich nicht
bewanderter Bauherr bei Vertragsschluss durch einen Architekten vertreten,
geniigt wieder zur wirksamen Einbeziehung in den Bauvertrag der blof3e AGB-
Hinweis auf die VOB/B".

Il. Privilegierung der VOB/B kontra Inhaltskontrolle
jeder VOB/B-Regelung

1. Privilegierung — Was heif3t das?

Die VOB/B unterscheidet sich von sonstigen Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen darin, dass sie nicht vorrangig die Interessen des Verwenders beriick-
sichtigt, sondern um einen ,,im Ganzen einigermafien ausgewogenen Ausgleich
der Beteiligteninteressen bemiiht“ ist®. Gemafl § 310 Abs. 1 S. 3 BGB bleibt die
VOB/B daher von einer Inhaltskontrolle verschont, wenn diese insgesamt in
einen Bauvertrag einbezogen ist.

Bundesratsdrucksache 123/16, Seite 49 bis 62.
BGH, Urteil vom 20.04.2000, VII ZR 458/97 und EBE/BGH 2000, BGH-Ls 404/00 (Leitsatz);
BGHZ 86, 135/141; BGH, NJW 1999, 3260.

4 St. Rspr. BGH, Urteil vom 24.07.2008 - VII ZR 55/07 mit Verweis auf die grundlegende Ent-
scheidung des BGH, Urteil vom 16.12.1982 - VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135, 138 und 142.

5  OLG Hamm, 12. Zivilsenat, 26.03.1993, Az. 12 U 59/91, OLGR Hamm 1993, 179-180, eine dhn-
liche Wertung findet sich iibrigens in § 650f Abs. 6 Nr. 2 BGB.

6  Gut erldutert in BGH, Urteil vom 24.07.2008 - VII ZR 55/07 Rn. 24 mit Verweis auf BGH, Urteil
vom 22.01.2004 - VII ZR 419/02, BGHZ 157, 346; Urteil vom 15.04.2004 — VII ZR 129/02, BauR
2004, 1142 = NZBau 2004, 385 = ZfBR 2004, 555; Urteil vom 10.05.2007 - VII ZR 226/05,
BauR 2007, 1404 = NZBau 2007, 581 = ZfBR 2007, 665.
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2. Wegfall der Privilegierung
a) Wegfall der Privilegierung zugunsten der Verbraucher

Jedoch hat der BGH” mit dem Urteil vom 24.07.2008 auch klargestellt, dass die
einzelnen Klauseln der VOB/B bei einer Verwendung gegeniiber Verbrauchern
einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 f. BGB immer unterliegen. Die sogenannte
Privilegierung der VOB/B ist bei Verwendung gegeniiber Verbrauchern nicht
gerechtfertigt. Denn ein mafigeblicher Gesichtspunkt fiir diese Privilegierung
ist der Umstand, dass die VOB/B unter Mitwirkung der Auftragnehmer- und der
Auftraggeber erarbeitet wird und daher beide Seiten die Moglichkeit haben,
ihre jeweiligen Interessen zu vertreten und ihnen Geltung zu verschaffen. Dies
trifft flir die in aller Regel geschaftlich nicht erfahrenen und damit besonders
schutzbediirftigen Verbraucher nicht zu. Verbraucherverbdnde sind von einer
ordentlichen Mitgliedschaft im DVA (Deutscher Vergabe- und Vertragsaus-
schuss), der die VOB/B aufstellt, ausgeschlossen. Die spezifischen Interessen
der Verbraucher werden auch nicht in hinreichendem Maf3e von den im DVA fiir
die Auftraggeber tdtigen Institutionen, insbesondere der 6ffentlichen Hand,
vertreten.

Unabhidngig vom BGH-Urteil hatte der Gesetzgeber® durch die Anderung der
Regelungen zu Allgemeinen Geschaftsbedingungen im BGB (§§ 305 ff. BGB)
klargestellt, dass die VOB/B bei Verwendung gegeniiber Verbrauchern nicht
privilegiert ist. Ausdriicklich soll die Privilegierung nur gegeniiber einem
Unternehmer, einer juristischen Person des offentlichen Rechts oder einem
offentlich-rechtlichen Sondervermégen bestehen, wenn die VOB/B ,,in der
jeweils zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Fassung ohne inhalt-
liche Abweichungen insgesamt einbezogen“ ist (§ 310 Abs. 1 S. 3 BGB).

b) Wegfall der Privilegierung bei Eingriffen in die VOB/B

Im Ubrigen hat der BGH schon im Jahr 2004 entschieden, dass jede vertrag-
liche Abweichung von der VOB/B dazu fiihrt, dass diese nicht als Ganzes ver-
einbart ist®. Dies bestitigte sodann das Gesetz mit § 310 Abs. 1 S. 3 BGB seit
dem 01.01.2009. Nach der Rechtsprechung fiihrt jede inhaltliche Abweichung

7  BGH, Urteil vom 24.07.2008, Az. VII ZR 55/07 — entgegen den Vorinstanzen LG Berlin — Urteil
vom 07.12.2005 - 26 O 46/05 und Kammergericht Berlin — Urteil vom 15.02.2007 - 23 U
12/06.

8 Durch das Gesetz zur Sicherung von Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten
Durchsetzung von Forderungen (Forderungssicherungsgesetz — FoSiG) v. 23.10.2008 BGBL. |
S. 2022, 2582; Geltung ab 01.01.2009.

9  BGH, Urteil vom 22.01.2004 - 1 ZR 419/02; Urteil vom 15.04.2004 - VII ZR 129/02.
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von der VOB/B dazu, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist, ohne dass es
darauf ankommt, welches Gewicht der Eingriff hat. Der BGH hat eingesehen,
dass er seine davor versuchte Differenzierung zwischen wesentlichem Ein-
griff (Kerneingriff) und unwesentlichem Eingriff nicht konsequent durchhalten
konnte, weil die Abgrenzungskriterien nicht auszumachen waren, zumal sich
am Einzelfall entscheidet, welche Auswirkungen die einzelne, verdnderte Re-
gelung wirtschaftlich hat.

Will man die Privilegierung, konnen nur die Einzelheiten gesondert geregelt
werden, die die VOB/B eben offen ldsst, wie etwa:

- Artund Umfang der Leistung nach § 1 Abs. 1 S. 1 VOB/B,
- die Vergiitungsart nach § 2 Abs. 2 VOB/B und § 15 VOB/B,
- die Ausfiihrungsfristen nach § 5 Abs. 1 VOB/B,

- eine Vertragsstrafe nach § 11 VOB/B,

- einen Zahlungsplan nach § 16 Abs. 1 VOB/B,

— die Sicherheiten nach § 17 Abs. 1 VOB/B.

Denn mit solchen Besonderen oder Zusatzlichen Vertragsbedingungen, die
§ 1 Abs. 2 und § 2 Abs. 1 VOB/B voraussetzen, wird nicht in die VOB/B einge-
griffen. Vielmehr wird diese ausgefiillt.

Eingreifen werden aber alle Sonderregelungen selbst dann, wenn es hierzu in
der VOB/B irgendwelche ausdriicklichen Ermachtigungen gibt. So wiirde etwa
fur die Verjahrung von Madngelanspriichen fiir Bauwerke ohne gesonderte Ver-
einbarung die Vierjahresfrist des § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B gelten, die durch die
besondere Regelung von z. B. fiinf Jahren nach § 634a BGB verdrédngt wiirde®.
Entsprechendes gilt fiir den Riickgabezeitpunkt der Mangelanspriichesicher-
heit nach § 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B, um wenigstens zwei Beispiele zu nennen.

Um diese Eingriffe in die VOB/B kiinftig zu vermeiden, wurde das VHB (Ver-
gabehandbuch des Bundes) und auch das HVA B-StB (Handbuch fiir die Ver-
gabe und Ausfiihrung von Bauleistungen im Straflen- und Briickenbau) vor
allem in den BVB, ZVB (WBVB) eingekiirzt!?.

10 So vertretbar Friedrich-W. Stohlmann; IKZ-HAUSTECHNIK, Ausgabe 20/1999, Seite 105 ff. zu
§ 13 Abs. 4 Nr. 2 VOB/B wegen méglicher Fristenregelung zur Wartung.

11 Beide fiir das 6ffentliche Auftragswesen entwickelte Handbiicher, die man aber auch sonst gut
als Arbeitshilfe verwenden kann, sind im Internet kostenlos frei zugdnglich. Zu den Hinter-
griinden der Anpassung ausfiihrlicher: Diehr, Dr. Uwe: Das neue Vergabehandbuch des Bun-
des in der Praxis — Kiirzungen und Anderungen der ,,Besonderen und Zusétzliche Vertrags-
bedingungen* (BVB und ZVB) als Weg zur VOB/B-Privilegierung nach § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB,
AnwZert BauR 18/2018 Anm. 1.
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¢) Konsequenz der fehlenden Privilegierung der VOB/B

Im Ergebnis ist immer von einer nichtprivilegierten VOB/B gegeniiber Ver-
brauchern auszugehen. Nicht privilegiert ist die VOB/B auch gegeniiber Unter-
nehmern/juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts/6ffentlich-rechtlichen
Sondervermogen, wenn von der VOB/B abweichende Regelungen in den Ver-
trag einbezogen werden.

Die dann notwendige Klauselpriifung kann nur zu Lasten des Verwenders
gehen. Fiir den Nichtverwender giinstige Klauseln bleiben fiir diesen bestehen,
selbst wenn dies fiir den Verwender unangemessen ist. Der Verwender kann
sich nicht gegen seine eigenen Bedingungen wehren.

Diese Konsequenz ist oft in der Praxis nicht zu spiiren, manchmal aber streit-
entscheidend, sodass sie in der Kommentierung der §§ 1 bis 18 VOB/B jeweils
an der betroffenen Stelle beachtet wird.

lll. Wertung und Vorschlag fiir die Vertrags-
gestaltung

Fiir die Rechtsklarheit sollte man fiir den Fall der Einbeziehung der VOB/B
deren Regelungen nicht modifizieren. Nur die von der VOB/B offen gelassenen
Konkretisierungen konnten als weitere Sondervereinbarungen festgehalten
werden. Dies sind:

- Artund Umfang der Leistung gemaf3 § 1 Abs. 1 VOB/B,
- die Vergiitung nach Art und Umfang, § 2 Abs. 1 und 2 VOB/B,
— die Ausfiihrungsfristen im Sinne von § 5 Abs. 1 und 2 VOB/B und hieran

ankniipfend die Vertragsstrafe — § 11 VOB/B — dem Grunde und der Héhe
nach,

— die Sicherheitseinbehalte dem Grunde, der Art und der Hohe nach, wie dies
§ 17 VOB/B vorgibt,

— mogliche Schiedsgerichtsklauseln, § 18 Abs. 3 VOB/B.

Wegen der Einzelheiten kann man sich im VHB (Vergabehandbuch des Bundes)
fiir den Hochbau und im HVA B-StB (Handbuch fiir die Vergabe und Ausfiihrung
von Bauleistungen im Straflen- und Briickenbau), dort in den vorgeschlagenden
Besonderen und Zusdtzlichen bzw. Weiteren Zusétzlichen Vertragsbedingun-
gen (BVB, ZVB (WBVB)) orientieren.
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§1 Art und Umfang der Leistung

@)

@

€)

)

Die auszufiihrende Leistung wird nach Art und Umfang durch den Vertrag
bestimmt. Als Bestandteil des Vertrages gelten auch die Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (VOB/C).

Bei Widerspriichen im Vertrag gelten nacheinander:

1. die Leistungsbeschreibung,

2. die Besonderen Vertragsbedingungen,

3. etwaige Zusatzliche Vertragsbedingungen,

4. etwaige Zusatzliche Technische Vertragsbedingungen,
5

. die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleis-
tungen,

6. die Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Bau-
leistungen.

Anderungen des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem Auftraggeber vor-
behalten.

Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen
Leistung erforderlich werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des
Auftraggebers mit auszufiihren, auer, wenn sein Betrieb auf derartige
Leistungen nicht eingerichtet ist. Andere Leistungen kénnen dem Auf-
tragnehmer nur mit seiner Zustimmung iibertragen werden.

Art und Umfang der Leistung, § 1 Abs. 1 VOB/B

§ 1 Abs. 1 S.1 VOB/B stellt von Anfang an klar, dass die auszufiihrende Leis-
tung nach Art und Umfang durch den Vertrag zu bestimmen ist. Dies kann man
nach erfolgter offentlicher Ausschreibung als Ankniipfung an §§ 7 ff. VOB/A
verstehen, wonach dies durch, Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeich-
nis oder Leistungsprogramm erfolgt.

Durch die Einbeziehung der VOB/B in das Vertragsverhaltnis werden gemaf3 § 1
Abs. 1 S. 2 VOB/B auch die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir
Bauleistungen (ATV), mithin die VOB/C, Bestandteil des Vertrages. Es handelt
sich um die allgemeinen Regelungen fiir Bauarbeiten, und zwar beginnend von
der DIN 18299 bis DIN 18459. Diese DIN-Normen sind keine gesetzlichen Vor-
schriften. Literatur und Rechtsprechung gehen grundsatzlich davon aus, dass
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sie die anerkannten Regeln der Technik!? wiedergeben und damit den MaBstab
fur die Beschreibung der Soll-Beschaffenheit der auszufiihrenden Leistungen
normieren, woran etwa die Vertragsauslegung zur Abgrenzung der Vertrags-
leistungen mit Nebenleistungen von den Besonderen, nachtragsfahigen
Leistungen?®® oder auch die Auslegung der vereinarten Beschaffenheit fiir die
Mangelanspriiche des § 13 Abs.1 VOB/B ankniipft'*. Die DIN-Normen sind
antizipierte Sachverstdandigengutachten, die einen Beurteilungsmaf3stab fiir
die rechtliche Bewertung des vertraglich geschuldeten Umfanges bieten. Durch
die Einbeziehung in den Vertrag werden sie zudem Vertragsklausel und binden
die Parteien unmittelbar im Wege des vertraglichen Rechtes.

Dabei kommt es auf den Zeitpunkt des Standes der DIN-Normen bei Vertrags-
schluss an®®. Wollen die Vertragsparteien von den DIN-Normen abweichen,
miissen sie es ausdriicklich vereinbaren, sodass dies die ATV dann verdrdngt,
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5 VOB/B. Auf3erdem treten diese Normen zuriick, wenn
bei einer objektiv gegebenen Notwendigkeit im Einzelfall von den Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen abweichende oder ergdnzende Zusatzliche
Technische Bestimmungen bzw. Vereinbarungen getroffen werden oder wenn
im Einzelfall eine solche Abweichung objektiv geboten ist. Dann sind z.B. vor-
rangig die Zusétzlichen Technischen Vertragsbedingungen (ZTV) zu beriick-
sichtigen, wie in § 1 Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 5 VOB/B ohnehin klargestellt wird.

Es ist denkbar, dass DIN-Normen schon veraltet sind oder nach Vertragsschluss
novelliert werden. Dann kann eine Leistung vom vertraglich Geschuldeten ab-
weichen, selbst wenn solche DIN-Normen eigentlich eingehalten werden, weil
die vom Bauunternehmer gemaf § 4 Abs. 2 und § 13 Abs. 1 und Abs. 7 Nr. 3a)
VOB/B zu beachtenden anerkannten Regeln der Technik den DIN-Normen und
den Allgemeinen Technischen Vorschriften libergeordnet sind. Geniigen die All-
gemeinen Technischen Vorschriften infolge einer Entwicklung der Technik nicht
mehr den anerkannten Regeln der Bautechnik — sind also veraltet -, so geniigt
der Unternehmer seiner Verpflichtung zur Errichtung eines mangelfreien
Werkes nicht durch Einhaltung dieser veralteten Vorschriften¢. Er muss seine
Bedenken schriftlich moglichst vor Beginn der Arbeiten mitteilen, § 4 Abs. 3
VOB/B.

12 Hierzu ausfiihrlich unten § 13 11. 1. a) aa) (2) Anerkannte Regeln der Technik.

13 BGH, Urteilvom 21.03.2013 - VII ZR 122/11 als Beispiel zur DIN 18300.

14 Rechtsprechung seit BGH, Urteil vom 10.11.1960 - VII ZR 2003/59; BGH, Urteil vom
21.03.1966 - VII ZR 153/65 und als anerkannte Regeln der Technik BGH, Urteil vom 09.02.1978
- VII ZR 122/77; BGH, Urteil vom 04.07.1996 — VII ZR 24/95; BGH, Urteil vom 16.07.1998 —
VII ZR 350/96 und auch BGH, Urteil vom 14.01.1999 - VIl ZR 19/98.

15 OLG Celle, Urteil vom 30.03.1984 — 15 U 145/83, BauR 1984, 522.

16 OLG Kéln, 23.09.1980 — 15 U 262/79, BauR 1981, 475.
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In der Konsequenz wird man in § 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B keine dynamische Ver-
weisung auf die jeweils aktuelle ATV, also die VOB/C, mithin auf die dort hinter-
legten DIN-Normen, zu sehen haben. Es wird nur der Stand zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses Art und Umfang der geschuldeten Leistung. Jedoch muss
der Auftragnehmer etwaige Anderungen der anerkannten Regelung der Tech-
nik wahrend der Baudurchfiihrung — egal, ob diese sich in einer Novellierung
der DIN spiegeln oder nicht — beachten, weil er gemaf} § 13 Abs. 1 VOB/B zum
Zeitpunkt der Abnahme die anerkannten Regeln der Technik erreichen muss.
Er muss die Differenz nach § 4 Abs. 3 VOB/B schriftlich mitteilen, um aus der
Gewdhrleistung nach § 13 Abs. 3 VOB/B und aus der Haftung nach § 10 Abs. 2
Nr. 1 VOB/B zu geraten. Will der Auftraggeber etwa an der veralteten vertrags-
gegenstdndlichen Leistungsbeschreibung, den ATV des § 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B,
festhalten, muss dies also vorher schriftlich aktenkundig werden. Verlangt der
Auftraggeber - wie regelmaflig verniinftigerweise mit oder ohne Bedenken-
anzeige - die sich aus den Anderungen ergebenden zusitzlichen Leistungen,
handelt es sich um den klassischen Fall der Anordnung einer zusatzlichen Leis-
tung gemdR § 1 Abs. 3 oder 4 S. 1 VOB/B, die erforderlich wird, um die vertrag-
lichen Leistungen ordnungsgemaf zu erfiillen, sodass dem Auftragnehmer im
Gegenzug eine Vergiitungsanpassung (Nachtrag) gemaf} § 2 Abs. 5 bis 9 VOB/B
zustehen kann.

Selbst wenn schon ohne Beachtung der Anderung geleistet wurde, kann die An-
passung nach § 4 Abs. 7 VOB/B vor der Abnahme und nach § 13 Abs. 5 VOB/B
bei bzw. nach der Abnahme verlangt werden. Kam der Auftragnehmer dabei
seiner Pflicht aus § 4 Abs. 3 VOB/B nicht nach, tragt er die hieraus folgenden
Mehrkosten selbst, wie auch § 10 Abs. 2 Nr. 1 letzter Satz VOB/B und § 13
Abs. 3 VOB/B klarstellt. Die verbleibenden gednderten oder zusatzlichen Leis-
tungen fiihren - als ,,Ohnehin-Kosten“ oder ,,Sowieso-Kosten*“ — jedoch immer
zur Verglitungsanpassung, vgl. unter § 2 Abs. 5-9 VOB/B.

Il. Auslegung bei Liicken und Widerspriichen,
§ 1 Abs. 2VOB/B

1. Rangfolge bei Widerspriichen

§ 1 Abs. 2 VOB/B regelt, in welcher Reihenfolge die Vertragsinhalte gelten.
Grundsatzlich sollen die jeweils spezielleren Bestimmungen demnach den all-
gemeineren vorgehen.
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2. Auslegung bei Vertragsliicken als sinnvolles Ganzes

Geregelt wird aber nicht das Problem von Vertragsliicken und auch nicht das
Problem von Widerspriichen innerhalb einer Regelungsebene, etwa innerhalb
der Leistungsbeschreibung gemaf § 1 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B. Es bleibt bei der all-
gemeinen Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB.

Fiir diese Auslegung ist von Bedeutung, dass der VOB-Vertrag auf eine Wider-
spruchsfreiheit und Liickenlosigkeit angelegt ist. Dies ist auch Anliegen der
vorvertraglichen Kooperationspflicht der Parteien. Diese Kooperation im
Ausschreibungsverfahren wird mit der Leistungsbeschreibungspflicht des
potentiellen Auftraggebers und der hieran ankniipfenden Erkundigungspflicht
des potentiellen Auftragnehmers (Bieters/Bewerbers) beschrieben. Jedenfalls
hat ein Bieter bei liickenhaften, unvollstidndigen, fehlerhaften, unklaren,
mehrdeutigen, widerspriichlichen und damit nicht eindeutig und erschépfend
ausgeschriebenen, mithin nicht kalkulierbaren Leistungen eine Erkundigungs-
pflicht?. Auf die Erkundigung des Bewerbers hat dann der Auftraggeber neu-
tralisiert gegeniiber allen Bewerbern diskriminierungsfrei die Bieterfrage nach
§ 12a Abs. 4 VOB/A und § 12a EU Abs. 3 VOB/A (iiber Schwellenwert) zu beant-
worten und - soweit erforderlich — die Angebotsbearbeitungsfrist angemessen
zu verldngern'®, Schon deswegen ist einer Auslegung der Vorzug zu geben,
wonach die vertraglichen Bestimmungen liickenlos und widerspruchsfrei
gemeint sind und sich sinnvoll ergidnzen sollen'®. Ein Gericht muss also beur-
teilen, wie ein durchschnittlicher Erklarungsempfanger unter Beriicksichtigung
von Treu und Glauben und unter Beachtung der Verkehrssitte sowie des wirt-
schaftlichen Zwecks den Vertrag als ,,sinnvolles Ganzes* verstehen musste.

17 St. Rspr. beginnend seit BGH, Urteil vom 26.03.1981 - VII ZR 185/80, NJW 1981, 1673; MDR
1981, 836; BauR 1981, 368, BGH, Urteil vom 25.02.1988 — VII ZR 310/86, NJW-RR 1988, 785;
MDR 1988, 666; DB 1988, 1796; BGH, BauR 1988, 338 und BGH, Urteil vom 09.04.1992 -
VII ZR 129/91, BGH, BauR 1992, 759 — Wasserhaltung und dann BGH, Urteil vom 11.03.1999 -
VII ZR 179/98, MDR 1999, 862; WM 1999, 1512; DB 1999, 1160; BauR 1999, 897, NJW 1999,
2432 ff.; auch die Zusammenfassung in OLG K&ln, Urteil vom 03.03.2000 - 11 U 46/98.

18 Auch nach Submission durch ZURUCKVERSETZUNG statt Aufhebung korrigierbar, vgl. z.B.
OLG Diisseldorf mit Beschluss vom 12.01.2015 - Verg 29/14. Verboten ist hingegen die Ande-
rung der Ausschreibungsunterlagen § 13 Abs. 1 Nr. 5 (EU) VOB/A oder die Nachverhandlung
§ 15 Abs. 3 (EU) VOB/A.

19 Instruktiv OLG Kéln, Urteil vom 03.03.2000 - 11 U 46/98 mit weiteren Nachweis der BGH-
Rechtsprechung.
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Es bleibt unwesentlich, wie der betroffene Erklarungsempfanger die Regelung
im Einzelfall tatsichlich verstanden haben will2°,

So wdren etwaige Liicken im Leistungsverzeichnis durch die gemafl § 1 Abs. 1
S. 2 VOB/B einbezogenen DIN-Normen (VOB/C) zu schlieBen, ansonsten unter
Ruckgriff auf die gewerbliche Verkehrssitte, nach § 2 Abs. 1 VOB/B, weil diese
mit den Preisen mitvergiitet wird und schliefilich unter Beachtung der an-
erkannten Regelungen der Technik, die Maf3stab fiir die Mangelfreiheit bei der
Abnahme gemdB § 13 Abs. 1 VOB/B sind.

Bei Widerspriichen zwischen der wortlichen Beschreibung des Leistungsver-
zeichnisses und der dazu gehdrenden zeichnerischen Darstellung wird man
weder der allgemeinen Vorbemerkung noch dem konkreten Leistungsverzeich-
nis einen Vorrang einrdumen konnen. Vorbemerkung, Leistungsverzeichnis und
Plane/Zeichnung bilden in der Summe die Leistungsbeschreibung und besitzen
grundsatzlich die gleiche Bedeutung. Im Einzelfall konnte die Zeichnung sogar
als geeigneter gelten, um den gewollten Inhalt am besten auszudriicken?!.
Immer geht es um die Auslegung als sinnvolles Ganzes. Wiirde etwa im Rahmen
eines Einheitspreisvertrages eine Leistungsbeschreibung die Herstellung der
tiberschnittenen Bohrpfahlwand mit einem Durchmesser von 75 cm bis 100 ¢cm
nach den statischen konstruktiven Erfordernissen, die sich erst aus der vom
Auftragnehmer zu fertigenden Ausfiihrungsplanung ergeben, beschrieben und
wird zur Ausschreibung eine Entwurfszeichnung gereicht, die den Durchmesser
der iiberschnittenen Bohrpfahlwand mit z.B. 80 cm darstellt, wdre vom Vertrag
auch die Herstellung der Bohrpfdahle mit einem Durchmesser von z.B. 88 cm
abgedeckt. Die tatsachlichen Mengen und Massen wdren nach den Einheits-
preisen des Leistungsverzeichnisses zu vergiiten, wobei eine Preisanpassung
wegen mehr als 10 % Mengendnderungen nach § 2 Abs. 3 VOB/B in Betracht
kame.

Lasst sich aufzeigen, dass die Zeichnungen eher geeignet sind, Art und Umfang
der gewollten Leistung zu verdeutlichen als die wortliche Beschreibung, ist
in solchen Fillen die zeichnerische Darstellung entscheidend. Zum Beispiel
konnte in der soeben angefiihrten Leistungsbeschreibung jede Durchmesser-

20 BBGH, Urteil vom 11.03.1999 - VIl ZR 179/98, NJW 1999, 2432, MDR 1999, 862; BauR 1999,
897 auch zur Auslegung als ,sinnvolles Ganzes“ und BGH, Urteil vom 27.06.1996 -
VII ZR 59/95, WM 1996, 2208; DB 1996, 2539; BauR 1997, 126; BGH, Urteil vom 09.04.1992 -
VII ZR 129/91, MDR 1992, 1153, DB 1992, 1773, BauR 1992, 759, NJW-RR 1992, 1046; OLG
Hamm, NJW-RR 1994, 406, Ziff. 3 der Griinde)

21 OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.11.2014 - 22 U 37/14.
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angabe fehlen. Dann miissten die 80 cm aus der Zeichnung als Vertrags-Soll
gelten, sodass bei 88 cm Ist-Ausfilhrung womdoglich ein gednderter Bauentwurf
nach § 2 Abs. 5 VOB/B angenommen werden konnte.

Liegen Proben und Muster vor, werden diese als die speziellste Definition des
vertraglich Geschuldeten den Vorrang vor sonstigen wortlichen Beschreibun-
gen oder zeichnerischen Darstellungen haben.

Im Ubrigen gibt es keinen grundsitzlichen Vorrang einer Beschreibungsméog-
lichkeit vor einer anderen, also auch nicht z.B. des Leistungsverzeichnisses
vor den Vorbemerkungen. Alle Vertragsbestandteile sind eben als sinnvolles
Ganzes zu verstehen, wobei gerade in den Vorbemerkungen auch spezielle
Beschreibungen, die fiir alle Positionen gelten, gleichsam vor die Klammer ge-
zogen, zu finden sein konnen, die zum Verstandnis der gesamten Bauaufgabe
und zur Preisermittlung erforderlich sind?2.

Mit Blick auf dann doch noch verbleibende Zweifel einer Leistungsbeschrei-
bung wird man eine Transparenzpriifung nach § 305c Abs. 2 BGB zu bedenken
haben, die nicht nur fiir Allgemeine Geschéftsbedingungen moglich ist?3. Sind
dann also mehrere Auslegungsmoglichkeiten rechtlich vertretbar, kommt die
Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB zur Anwendung?“. Bei dieser Priifung
ist auch im Individualprozess die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde
zu legen, wenn diese zur Unwirksamkeit der Klausel fiihrt und dadurch den
Kunden begiinstigt, § 305c Abs. 2 BGB?®. Es kann dann moglich sein, dass
etwa ein offentlicher Auftraggeber als Verwender seiner Leistungsbeschrei-
bung infolge der Ausschreibung damit leben muss, dass solche Zweifel zu
seinen Lasten gehen und dann doch wegen einer unklaren Ausschreibung die
Auslegung zugunsten des Auftragnehmers, der sonst benachteiligt wiirde,
gelingt.

22 BGH, Urteilvom 11.03.1999 - VII ZR 179/98, BauR 1999, 897; OLG Kéln, Urteil vom 03.03.2000
-11U 46/98.

23 BGH, Urteil vom 17.06.2004 - VII ZR 75/03, IBR 2004, 487; OLG Stuttgart, Urteil vom
21.02.2008, IBR 2008, 635; BGH, Urteil vom 12.05.2016 - VIl ZR 171/15, BGHZ 210, 206
Rn. 42 m.w.N.; BGH, Urteil vom 20.07.2017 - VIl ZR 259/16.

24 BGH, Urteil vom 20.07.2017 - VIl ZR 259/16 Rn. 19.
25 BGH, Urteil vom 20.07.2017 - VII ZR 259/16 Rn. 23.
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lll. Anspruch des Auftraggebers auf Leistungs-
anderungen, § 1 Abs. 3 VOB/B

§ 1 Abs. 3 VOB/B enthdlt die Anspruchsgrundlage des Auftraggebers, durch
Anordnung den urspriinglich vertraglich vereinbarten Bauentwurf zu d@ndern.
Dabei handelt es sich nicht um einen Kontrahierungszwang, sondern vielmehr
um eine vorweggenommene vertragliche Absprache. Dies beldsst dem Auftrag-
geber nach dem Vertragsschluss durchaus die Wahl, eine andere Alternative
zur Ausfiihrung anzuordnen, weswegen es nicht notwendig ist, irgendwelche
Varianten oder Alternativen im Sinne von Bedarfspositionen auszuschreiben.
Dies soll gemaf} § 7 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A ohnehin unterbleiben, weil auf dieser
Basis ein fairer Wettbewerb nach dem Transparenzgebot nicht durchgefiihrt
und ausgewertet werden kann.

1. Anderungsanordnung
a) Rechtsgestaltende Willenserkldrung

Eine Anordnung im Sinne von § 1 Abs. 3 VOB/B ist eine einseitige empfangs-
bediirftige und rechtsgestaltende Willenserklarung des Auftraggebers gegen-
tiber dem Auftragnehmer. Sie kann in jeder Form, also schriftlich, miindlich,
aber auch durch schliissiges Verhalten (konkludent), erteilt werden.

b) Abgabe-/Empfangsbefugnis — Vollmacht und Vertretung

Weil es sich bei der Anordnung um eine rechtsgestaltende Willenserkldarung
handelt, muss sie seitens des Auftraggebers selbst oder aber von einer ver-
tretungsberechtigten Person, also mit Vollmacht, und gegeniiber dem Auf-
tragnehmer oder einer ebenso vertretungsberechtigten Person erfolgen. Die
Vollmacht ist dabei als ausdriickliche, konkludente Vollmacht oder als sog.
Anscheins- und Duldungsvollmacht moglich. Eine von der Kompetenz des
§ 1 Abs. 3 VOB/B nicht gedeckte oder eine ohne Vollmacht ausgesprochene
Anordnung entfaltet keine Wirkung und muss vom Auftragnehmer nicht be-
achtet werden. Eine gegeniiber der falschen Person abgegebene Anordnung ist
ebenso unbeachtlich. Fiir den Empfanger gelten mithin diese Grundsatze zur
Vollmacht spiegelbildlich genauso.

Es kommt grundsatzlich nicht ohne weiteres eine Zuordnung von Willens-
erklarungen Dritter in Betracht, etwa wenn eine untere Bauaufsichtsbehorde
aus offentlich-rechtlichen Bestimmungen z.B. zur Gefahrenabwehr zusatzliche
SicherungsmaBnahmen oder auch z.B. nur einen Baustopp verfiigt?®. Es fehlt

26 Diehr, BauR 2001, 1507/1508 m.w.N.
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hier an einer Vollmacht zur Anordnung, vielmehr handelt die Behorde in eigener
Verantwortung und rechtlicher Befugnis bei der Durchfiihrung der ihr zugewie-
senen staatlichen Aufgaben.

Auch ein Architekt — etwa als Bauiiberwacher des Auftraggebers — hat grund-
satzlich keine Vollmacht, im Vertrag nicht vorgesehene Leistungen anzuord-
nen. Dieser Grundsatz kehrt sich nur um, wird der Architekt gemafl § 167 BGB
ausdriicklich rechtsgeschaftlich bevollmdchtigt, solche Willenserklarungen
abzugeben. Nur fiir Nachtrdage, die zu keiner fiihlbaren Preiserhdhung fiihren,
ist er befugt?’.

Weil das Verlangen der Anderung ein Verpflichtungsgeschift sein kann,
miissen offentliche Auftraggeber darauf achten, dass die fiir Verpflichtungs-
geschdfte geregelten Voraussetzungen — etwa in den einzelnen Landeskom-
munalordnungen - fiir eine wirksame Vertretung beachtet werden?®.

2. Definition des Bauentwurfs und dessen Anderung

Die Anordnung muss sich auf die Anderung des Bauentwurfs beziehen. Zur De-
finition des Umfanges der Anordnungskompetenz, anders ausgedriickt: der An-
derungsbefugnis des Auftraggebers, kommt es auf die Definition des Begriffs
des Bauentwurfs an.

Dem Wortsinn nach ist der Begriff des Bauentwurfs dahin zu verstehen, dass
es sich um die endgiiltige Losung der Bauaufgabe in einer solchen Durcharbei-
tung handelt, dass danach tatsdchlich gebaut werden kann. Im Kontext des § 1
Abs. 1 VOB/B zur Regelung der vertraglichen Leistung nach Art (Qualitat) und
Umfang (Quantitat), muss es um die bisher feststehenden Leistungen gehen,
die zur Vertragserfiillung fiihren sollen. Dies muss — weil es sich bei § 1 Abs. 3
VOB/B um eine vertragliche Regelung handelt — nach §§ 133, 157 BGB definiert
werden. Nach dieser normativen Auslegung des zu ermittelnden objektiven
Erklarungswertes des Begriffs ,,Bauentwurf“ enthalt dieser alles, was zur ver-
tragsgemaen Ausfiihrung der Leistung nach Art und Umfang erforderlich ist
und wie es im Vertrag bestimmt wird. Praktisch kann der Rahmen weit gesteckt
werden, z.B. wenn auf der Grundlage einer Entwurfsplanung ausgeschrieben
wird. Wiirde also eine Leistungsbeschreibung die Herstellung der iiberschnit-
tenen Bohrpfahlwand mit einem Durchmesser von 75 ¢cm bis 100 cm nach den
statischen konstruktiven Erfordernissen definieren und gédbe es zur Ausschrei-
bung nur eine Entwurfszeichnung, wédre dies zuldssig, womit eben der Bau-

27 OLG Celle, Urteil vom 06.12.1995, Az. 6 U 250/94; OLG Diisseldorf, Urteil vom 09.01.1997,
Az.5U 104/96; BGH, Urteil vom 14.07.1994, VII ZR 1986/93.
28 BGH, Urteil vom 27.11.2003 - VII ZR 346/01, BauR 2004, 495-500 = ZfBR 2004, 254-258.
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entwurf im ,von-bis-Rahmen* weit gesteckt ware. Fiir den Auftragnehmer war
dann das Leistungsrisiko schon in der Ausschreibung erkennbar, wenn er sich
zudem verpflichtete, erst in der Vertragsdurchfiihrung die Ausfiihrungsplanung
selbst zu erbringen, weil sich erst durch diese der konkrete Durchmesser mit
der konkret nétigen Bewehrung ergibt, ohne dass die auftraggeberseitige Frei-
gabe der Ausfiihrungsplanung als Bauentwurfsanderung verstanden werden
kdnnte, solange der Vertragsrahmen z.B. mit 88 cm eingehalten werden kann.

Der Bauentwurf wird also durch den Vertrag bestimmt und ist vor allem in
der Leistungsbeschreibung, den Besonderen Vertragsbedingungen, den Zu-
sdtzlichen Vertragsbedingungen, etwaigen Zusatzlichen Technischen Vertrags-
bedingungen, Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen zur Bauleistung
und Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen
zu finden. Selbstverstandlich gehoren auch alle anderen vertraglichen Verein-
barungen, wie sie etwa im Verhandlungsprotokoll aufgenommen sein konnen,
und die gewerbliche Verkehrssitte wegen § 2 Abs. 1 VOB/B dazu.

Der Bauentwurf im Sinne von § 1 Abs. 3 VOB/B kann demnach - verallgemei-
nernd ausgedriickt — dasjenige sein,

— was gebaut werden soll,

- wie es gebaut werden soll,

— wo es gebaut werden soll und

— wann es gebaut werden soll,

- wer (etwa im eigenen Betrieb oder durch Nachunternehmer) baut,
vorausgesetzt, diese Eckpunkte wurden auch vereinbart, wobei der dadurch

vorgegebene vertragliche Rahmen zumindest hinreichend bestimmbar sein
muss.

Selbst wenn nach dem gesetzlichen Werkvertragsrecht die Parteien sich ledig-
lich tiber das Werk funktional vereinbaren miissten, sieht doch die VOB eine
funktionale Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm ausweislich § 7 ¢
(EU) VOB/A*) nur als Ausnahme vor.

Um schon im Rahmen der Ausschreibung den gewiinschten Wettbewerb zur
Ermittlung einer technisch, wirtschaftlich und gestalterisch besten sowie funk-
tionsgerechten Losung der Bauaufgabe mdoglich zu machen, sieht die VOB eine
weitgehend detaillierte Beschreibung der auszufiihrenden Leistung als Regel-
fall vor; vgl. §§ 7 bis 7c (EU) VOB/A. Neben der Definition, was, also welcher
Erfolg, geschuldet ist, soll die Art der Erbringung des Werkes hinsichtlich der

*) HINWEIS: (EU) VOB/A wird benutzt, um klarzustellen, dass in beiden Abschnitten dasselbe gilt,
also sowohl unterhalb als auch oberhalb der Schwellenwerte.
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Technologie, also wie das Ziel erreicht werden soll, ausgeschrieben und in der
Folge vereinbart werden. Hierzu gehort auch die Vereinbarung der vertraglich
vorausgesetzten Bauumstédnde, wie der Baugrund mittels Bodengutachten?’.
Bei Bauwerken ist es zudem regelmaflig sinnvoll zu vereinbaren, wo die Leis-
tung erbracht werden soll. Im engen Zusammenhang mit der technologischen
Bauarbeit steht dann auch die Vereinbarung, wann geleistet werden soll. Dies
kann durch verbindliche Ausfiihrungsfristen, wie dies durch § 9 (EU) VOB/A, 5
Abs. 1 VOB/B durch einen Bauzeitenplan vorausgesetzt wird, erfolgen. Weiter
kann mit Blick auf § 4 Abs. 8 VOB/B von Anfang an vorgegeben werden, wer zu
leisten hat. So kann vertraglich bestimmt werden, ob im eigenen Betrieb oder
mit Nachunternehmern und mit welchen zu leisten ist. So kénnte ein Nach-
unternehmer bestimmte Nebenleistungen zum Tarif des Baunebengewerbes
kostengiinstiger erbringen als der Auftragnehmer, der seinen Leuten den
Mindestlohn am Bau zahlen muss.

Nur in der Gesamtschau einer eindeutigen und erschopfenden Leistungs-
beschreibung lasst sich wirklich der Preis kalkulieren und ein fairer Wett-
bewerb durchzufiihren. Der Auftraggeber erreicht eine klare Kompetenz im
Rahmen der Baudurchfiihrung, Anderungen anzuordnen. Auch wenn es etwa
in der Ausschreibungsphase noch nicht moglich war, bestimmte Produkte im
Sinne von § 7a (EU) VOB/A vorzugehen und sich im Rahmen des Wettbewerbes
auf Mindestanforderungen und insofern auf gleichwertige Produkte einlassen
musste, wdre es dem Auftraggeber dann doch nach dem Vertragsschluss
moglich, den Bauentwurf auf das eigentlich Gewollte zu dndern. Auflerdem
wird ermoglicht, dass der Auftraggeber etwa sein Interesse an eine bestimmte
Bautechnologie oder Bauzeit im weiteren Verlauf andernd disponiert. So mag
es fiir den Auftraggeber von Bedeutung sein, dass etwa mit Blick auf benach-
barte Gebadude vibrationsfrei geleistet wird, um Spundwédnde einzubringen,
dass kostengiinstig in den Sommermonaten geleistet werden kann, statt in den
Wintermonaten, um hieraus Preisvorteile durch Vermeiden von Winterbaumas-
nahmen zu erzielen und um auch von Anfang an Bedenken gegen die vor-
gesehene Art der Ausfithrung gemaf3 § 4 Abs. 3 VOB/B die Spitze zu nehmen,
die wiederum auf die Gewahrleistung und Haftung durchgreifen konnen, § 10
Abs. 2 Nr. 1 letzter Satz sowie § 13 Abs. 3 VOB/B.

Haben sich die Parteien iiber Art und Umfang der auszufiihrenden Leistungen
weitgehend neben dem zu erreichenden Ziel auch iiber die technologischen
Einzelheiten, die Ortlichkeiten und die Ausfiihrungszeit mit den hieraus
folgenden Weichenstellungen fiir die Leistungserbringung geeinigt, kniipft
hieran ein entsprechend weitgehendes Anderungsrecht des Auftraggebers und

29 BGH, Urteil vom 20.08.2009, Az. VII ZR 205/07.
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bei dessen Ausiibung ein entsprechend weitgehender Vergiitungsanpassungs-
anspruch. Vereinbaren die Parteien etwa die Ausfiihrungsfristen, z.B. in Form
eines vernetzten Bauzeitenplans, werden diese zum ,,Bauentwurf* gemaf} § 1
Abs. 3 i.V.m. § 2 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 oder 2 VOB/B, iiber den der Auftraggeber
nach § 1 Abs. 3 VOB/B rechtmaflig disponieren kann. Diese auf die Bauzeit
gerichtete Anordnung begriindet in der Folge den Vergiitungsanpassungs-
anspruch wegen etwaiger Mehr- oder Minderaufwendungen begriinden°,

Es bleibt also dringend zu empfehlen, die ,,fiinf W* (was, wie, wo, wann, wer)
eindeutig und erschopfend auszuschreiben und zu vereinbaren. Dies dndert
aber nichts daran, dass sich der vertragliche Bauentwurf auf eine funktionale
Ausschreibung beschranken kénnte, mithin auf dasjenige, was erreicht werden
soll, ohne dass dem Auftragnehmer z. B. vertraglich vorgegeben wird, wie, wo,
wann und durch wen er dieses Ziel zu erreichen hat. In solchen Féllen bleibt
z.B. das ,Wie“ der Leistungsausfiihrung dem Auftragnehmer iiberlassen.
Das ,,Wo* der Leistungserbringung diirfte sich regelmafig aus der Natur der
Sache, insbesondere bei der Erbringungen von Bauwerken, ergeben. Auch
beziiglich des ,,Wann“ und des ,Wer*“ wadre der Auftragnehmer grundsatzlich
in der Disposition frei, wobei er regelmafig die fiir ihn effektivste Ausfiihrung
wahlen diirfte. Nur ganz ausnahmsweise wiirde man die Vereinbarung einer
Ausfiihrungszeit als notwendige Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines Ver-
trages ansehen miissen, wie etwa beim Fixgesch&ft>!. Wegen der besonderen
Bedeutung der Ausfiihrungszeit ist dem Auftraggeber daher selbst beim Fehlen
vereinbarter Ausfiihrungsfristen eine gesonderte Anordnungskompetenz mit
§ 5 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B eingerdaumt. Damit ist zugleich klargestellt,
dass sich § 1 Abs. 3 VOB/B jedenfalls dann nicht auf die Bauzeit beziehen
kann, wenn diese nicht von Anfang an gemaf § 5 Abs. 1 VOB/B vereinbart war.

3. Schranken der Anordnungskompetenz

Von Anfang an soll hier auf die zum Gliederungspunkt ,,Abgrenzung zwischen
Nachtrag und Neuvergabe gemdfl § 132 GWB*“ folgenden Ausfiihrungen ver-
wiesen werden. Das Anordnungsrecht muss sich kurz gesagt entsprechend
§ 7a (EU) Abs. 2 Nr. 1 S. 2 VOB/A auf ,,gleichwertige“ Alternativen bzw. Varian-
ten zur Vertragserfiillung beziehen und darf jedenfalls nicht dazu fiihren, dass

30 Zusammenfassung des Diskussionsstandes in Diehr, ZfBR 2006, 312-319 mit neuen Aspekten
in KG Berlin, Urteil vom 29.01.2019 - 21 U 122/18.

31 Zur Problematik der Bauzeit und Stérung des vorgesehenen Bauablaufes: Kommentierung bei
§ 2 Ill. Exkurs: Zahlungsanspriiche des Auftragnehmers bei Bauablaufstérungen, m.w.N.
(auch zu finden iiber Stichwortverzeichnis/Index: Bauablaufstorungen: Zahlungsanspriiche —
eine ausfiihrliche Darstellung -).
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am Wettbewerb vorbei die alte Leistung gekiindigt und eine neue Leistung fak-
tisch neu vergeben wird. Das ist der wesentliche Unterschied zu § 650b Abs. 1
Nr. 1 BGB, der die einseitige Anordnung der ,,Anderung des vereinbarten Werk-
erfolgs® zuldsst. Nur in diesem engen Rahmen ist es gerechtfetigt, einem Auf-
tragnehmer an sein Vertragspreisniveau gemaf3 § 2 Abs. 5 VOB/B festzuhalten.

a) Durch Bauentwurf festgelegt

Zur gesetzlichen Spezialvorschrift des § 132 GWB bleibt die Reichweite der
Anordnungskompetenz bzw. der Anderungsbefugnis des Auftraggebers nach
dem vertraglich vereinbarten Umfang des Bauentwurfs definiert. Wie umfang-
reich der Bauentwurf vereinbart werden kann, wurde soeben mit den ,,finf W*
beschrieben. Sind demgemaf z.B. Ausfiihrungsfristen verbindlich vertraglich
vereinbart, ist der sich hieraus ergebende Bauablaufplan also der Bauent-
wurf in zeitlicher Hinsicht, sodass sich auf diesen die Anordnungskompetenz
beziehen kann.

Aus der Begrenzung der Anordnungsbefugnis auf die Anderung des Bauentwur-
fes folgt, dass Anordnungen nicht von § 1 Abs. 3 VOB/B erfasst sind, welche
sich nicht auf den Bauentwurf beziehen oder mit denen der Auftraggeber eine
neue Leistung, einen anderen Bauentwurf fordert als urspriinglich vereinbart.
Verlangt der Auftraggeber nach Vertragsschluss eine neuartige, umgestaltete
und die bisherige Vertragsgrundlage im Leistungsinhalt entscheidend ver-
dnderte Arbeit, so hat dies nach Treu und Glauben nicht mehr als zuldssig
einseitige Vertragsanderung durch den Auftraggeber zu gelten und féllt nicht
mehr unter § 1 Abs. 3 VOB/B32. Im Einzelfall ist zu hinterfragen, ob der Auftrag-
geber den Bauentwurf dndert, also das, was urspriinglich bereits vereinbart
war, oder eine dariiber hinausgehende, gegebenenfalls neuartige Leistung
fordert. In letzterem Falle kommt dann keine Anordnung nach § 1 Abs. 3 VOB/B
in Betracht, sondern allenfalls nach § 1 Abs. 4 VOB/B, und dies fiir den Fall,
dass diese neu angeordnete Leistung zur Ausfiihrung der vertraglichen Leis-
tung erforderlich wurde.

b) Erhebliche und nicht zumutbare Anderung

Mit § 132 GWB hat der Gesetzgeber die Wesentlichkeit gemaf} der EuGH-Recht-
sprechung zur Abgrenzung der Neuvergabe®® umgesetzt. Hierzu wird auf die
zum Gliederungspunkt ,,Abgrenzung zwischen Nachtrag und Neuvergabe

32 OLGK®&ln, SFH, § 8 VOB/B, Nr. 4.
33 EuGH, NJW 2008, 3341 = EuGH Urteil vom 19.06.2008 - C-454/06, aber auch EuGH NJW 2001,
1481 L-Kommission/Frankreich und hierzu auch Niestedt/Hélzl, NJW 2008, 3321 ff.
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gemaf § 132 GWB*“ folgenden Ausfiihrungen verwiesen werden. Insofern wird
jetzt speziell definiert, wann eine Anderung als derart wesentlich angesehen
wird, dass es sich nicht bloB um die Anderung eines Bauentwurfes, sondern
faktisch um ein neues Vergabeverfahren handelt. Dann ndamlich kann eine
solche Anderung nicht mit der Anordnung nach § 1 Abs. 3 VOB/B betrieben
werden. Vielmehr muss gemaf; § 133 GWB gekiindigt werden, um den Weg fiir
eine neue Ausschreibung frei zu machen. Auf diesen Kiindigungsgrund ver-
weist letztendlich auch die neue Regelung in § 8 Abs. 4 Nr. 2b) 1. Alt. VOB/B.
Diese spezielle Ausgestaltung der Wesentlichkeitstheorie soll aber nur ober-
halb des Schwellenwertes, also im Anwendungsbereich des vierten Teils des
GWB gelten. Gleichwohl kann man sich an diesen Maf3stab insgesamt fiir die
Auslegung der hier gemeinten Wesentlichkeit orientieren.

Sonst bleibt bei der Abwdgung der Interessen des Auftraggebers und des Auf-
tragnehmers zu beriicksichtigen, dass sich der Auftragnehmer von Anfang an
durch die Einbeziehung der VOB/B auf die Kompetenz des Auftraggebers zur
Anderung des vertraglichen Bauentwurfs einlie und der Auftragnehmer zum
Ausgleich der angeordneten Anderung die Vertragspreisanpassung nach § 2
Abs. 5 VOB/B verlangen kann.

So wird die faire Eingrenzung des mit dem Vertrag eingegangenen wechselsei-
tigen Leistungs- und Preisrisikos bedacht, weil die Unterscheidung zwischen
Nachtrag und Neuauftrag die Vergiitungsh6he bestimmt. Die Grundlagen der
Preisermittlung der vertraglichen Leistung (oft niedergelegt in der Urkalkula-
tion) gelten namlich nur fiir die klassischen Nachtrage®*. Bei der faktischen
Neuvergabe ist gemadf; § 632 Abs. 2 BGB der Maf3stab der Ortsiiblichkeit und
Angemessenheit einschldgig®”. SchlieBlich ist der Schutz des Wettbewerbs zur
Vermeidung der Umgehung des Vergaberechtes mit den Mitteln des Nachtrags-
managements beachtlich. Genau dem dient eben das neu eingefiihrte Kiindi-
gungsrecht nach § 133 GWB und § 8 Abs. 4 Nr. 2b) 1. Alt. VOB/B, um auf diese
Weise nach einer Kiindigung den Weg fiir eine Neuausschreibung und somit fiir
den neuen Wettbewerb freizumachen.

34 BGH, Urteil vom 14.03.2013 VII ZR 142/12, OLG Diisseldorf Urteil vom am 21.11.2014, Az. 22 U
37/14. Zur Preisanpassung nach VOB/B gemdR der Korbion’schen Faustformel: ,,Ein guter
Preis bleibt ein guter Preis, ein schlechter Preis bleibt ein schlechter Preis.” vgl. Jager-Helle-
port, Matthias, Juris AnwaltZertifikat Baurecht 6/2009, Aufsatz 3.

35 BGH, Urteil vom 14.03.2013 VII ZR 142/12, OLG Diisseldorf Urteil vom am 21.11.2014, Az. 22 U
37/14. Europarechtliche Vorgaben fiir die materielle Abgrenzung zwischen Nachtrag und Neu-
auftrag im VOB/B-Vertrag, AnwaltZertifikatOnline Bau- und Architektenrecht Ausgabe
8/2009, Anm. 1, S. 2-5.
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¢) Leistungsverweigerungsrecht

Immer bleibt daneben das Leistungsverweigerungsrecht zu erwdhnen, das
einem Auftragnehmer schon wegen § 320 BGB und § 242 BGB zur Seite steht,
wenn sich der Auftraggeber sonst nicht rechtmafig verhélt. So ist es einem
Auftragnehmer z.B. nicht zuzumuten, die Werkleistung in der sicheren Kennt-
nis erbringen zu miissen, dass er den Vergiitungsanpassungsanspruch nur
mit gerichtlicher Hilfe wird durchsetzen kénnen. Verweigert also ein Auftrag-
geber von Anfang an die Nachtragsverhandlung, muss ein Auftragnehmer der
Anordnung zur Anderung des Bauentwurfes nicht nachkommen und kann sich
zur Einstellung der Arbeiten auf die Verletzung der vertraglichen Kooperations-
pflicht berufen3®. Sonst berechtigen Anderungsanordnungen und auch Forde-
rungen nach zusatzlichen Leistungen gemaf3 § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B nicht zur
Kiindigung des Bauvertrages®’.

4. Wirksamkeit von § 1 Abs. 3 VOB/B bei isolierter
Inhaltskontrolle

Das also enge einseitige Recht des Auftraggebers zur Anderung des Bauent-
wurfes ist auch bei einer gemadfl § 310 Abs. 1 S. 3 BGB notwendigen isolierten
Inhaltskontrolle wirksam und verstofit nicht gegen §§ 308 Nr. 4, 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB. Der Anderungskompetenz nach § 1 Abs. 3 VOB/B steht — angemes-
sen — der Vergiitungsanpassungsanspruch nach § 2 Abs. 5 VOB/B gegeniiber.

IV. Anspruch des Auftraggebers auf zusatzliche
Leistungen, § 1 Abs. 4 VOB/B

Der Auftraggeber ist berechtigt, vom Auftragnehmer die Ausfiihrung nicht ver-
einbarter Leistungen zu verlangen, wenn diese erforderlich werden, um die
vertraglichen Leistungen ordnungsgemdf zu erbringen. Dabei handelt es sich
um eine antizipierte — also vorweggenommene — vertragliche Absprache, dass
der Auftragnehmer damit einverstanden ist, auf Verlangen des Auftraggebers
die fiir die Ausfiihrung der vertraglichen Leistung erforderlichen zusatzlichen
Leistungen ebenso zu erbringen®. Sachlich betrachtet ist es also dem Auftrag-

36 OLG; Diisseldorf, Urteil vom 14.09.2001 — 22 U 37/01, BauR 2002, 484 f. Zur Kooperationsver-
pflichtung vor allem BGHZ 143, 89 bis 95 und in NZBau 2000, 130 f. und Diehr, ZfBR 2002,
316/321.

37 BGH, Urteilvom 21.11.1996 — VII ZR 101/95, NJW-RR 1997, 403 f.

38 BGH, Urteil vom 25.01.1996 — VII ZR 233/94, BauR 1996, 378-381 = BGHZ 131, 392-402.
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geber nach dem Vertragsschluss maoglich, einen notwendigen Bedarf als Leis-
tung anzuordnen, sodass es verstandlich ist, dass solche Bedarfspositionen
gemdf § 7 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A nicht ausgeschrieben werden sollen, zumal dann
ein transparenter Wettbewerb und dessen Ausfertigung nicht moglich ware.

1. Anordnungskompetenz - Vollmacht/Vertretung

In § 1 Abs. 4 VOB/B wird der Begriff ,,auf Verlangen des Auftraggebers® ver-
wendet. Nach der gebotenen rechtsnormativen Auslegung gemaf3 §§ 133, 157
BGB ist mit diesem Verlangen eine einseitige empfangsbediirftige Willens-
erklirung mit rechtsgestaltender Wirkung gemeint®°. Das Verlangen hat also
die gleiche rechtliche Bedeutung wie die Anordnung im Sinne von § 1 Abs. 3
VOB/B. Die gesonderte Herausstellung dieser Anordnungskompetenz, also
der Befugnis des Auftraggebers, zusédtzliche Leistungen verlangen zu kénnen,
folgt den praktisch hdaufigen Notwendigkeiten bei Bauprojekten, dass sich erst
in der Ausfiihrungsphase Umstdnde zeigen, die bei Vertragsschluss mit zumut-
baren Aufwendungen nicht feststellbar waren und daher urspriinglich nicht
mitvereinbarte Leistungen voraussetzen, die zur Erreichung des vertraglichen
Zieles notwendig sind.

Das Verlangen, mithin die Anordnung einer zusatzlichen Leistung, kann dabei
in jeder Form erfolgen, also schriftlich, miindlich oder aber auch nur durch
konkludentes Verhalten. Es kommt grundsatzlich nicht ohne weiteres eine
Zuordnung von Willenserklarungen Dritter in Betracht, etwa wenn eine untere
Bauaufsichtsbehorde aus offentlich-rechtlichen Bestimmungen z.B. zur
Gefahrenabwehr zusatzliche SicherungsmaBnahmen oder auch z.B. nur einen
Baustopp verfiigt*®. Es fehlt hier an einer Vollmacht zur Anordnung, vielmehr
handelt die Behorde in eigener Verantwortung und rechtlicher Befugnis bei der
Durchfiihrung der ihr zugewiesenen staatlichen Aufgaben. Auch ein Architekt
— etwa als Bauiiberwacher des Auftraggebers — hat grundsétzlich keine Voll-
macht, im Vertrag nicht vorgesehene Leistungen anzuordnen. Dieser Grundsatz
kehrt sich nur um, wird der Architekt/Bauleiter gemaf; § 167 BGB ausdriicklich
rechtsgeschéftlich bevollméachtigt, solche Willenserkldrungen nach § 1 Abs. 4
VOB/B abzugeben. Nur fiir Nachtrage, die zu keiner fiihlbaren Preiserh6hung
fiihren, ist er befugt®?.

39 BGH, BauR 2004, 495; BGH, BauR 1994, 760; BGH, BauR 1996, 378.
40 Diehr, BauR 2001, 1507/1508 m.w. N.

41 OLG Celle, Urteil vom 06.12.1995, Az. 6 U 250/94; OLG Diisseldorf, Urteil vom 09.01.1997,
Az.5U 104/96; BGH, Urteil vom 14.07.1994, VII ZR 1986/93.
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§1 ARTUND UMFANG DER LEISTUNG

§ 1 Abs. 4 VOB/B ist zwar ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des Auf-
traggebers, den Leistungsumfang des Vertrages zu erweitern. Diese wirksame
Leistungserweiterung begriindet aber unmittelbar auch den Anspruch des Auf-
tragnehmers gemifR § 2 Abs. 6 VOB/B auf eine zusétzliche Vergiitung®?, Weil
das Verlangen der zusédtzlichen Leistung nach § 1 Abs. 4 VOB/B somit ein Ver-
pflichtungsgeschift ist, miissen z.B. o6ffentliche Auftraggeber darauf achten,
dass die fiir Verpflichtungsgeschafte geregelten Voraussetzungen — etwa in
den einzelnen Landeskommunalordnungen — fiir eine wirksame Vertretung be-
achtet werden*3,

2. Nicht vereinbarte Leistungen

§ 1 Abs. 4 VOB/B benutzt die Formulierung ,nicht vereinbarte Leistungen®.
Weil es sich demnach um Leistungen handelt, die urspriinglich nicht vertrag-
lich vereinbart waren, hat die Praxis hierfiir auch den Begriff der zuséatzlichen
Leistungen geprdgt. Die DIN ab 18299 ff. verwendet in den Abschnitten 4 den
Begriff ,,Besondere Leistungen“. Hierunter ist im Sinne von § 1 Abs. 4 VOB/B
nur eine solche Leistung zu verstehen, die bisher noch nicht — auch nicht als
Nebenleistung — zum Vertragsinhalt gehorte, die insbesondere nach dem
Leistungsverzeichnis und dariiber hinaus nach der VOB/C, also der einschla-
gigen DIN als ATV gemdf3 § 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B oder nach sonstigen Vertrags-
bestandteilen oder der gewerblichen Verkehrssitte gemaf; § 2 Abs. 1 VOB/B
nicht schon ohnehin zu erbringen war.

Im Rahmen der Bestimmung sind neben dem Wortlaut der Leistungsbeschrei-
bung die Umstdnde des Einzelfalls, unter anderem die Besonderheiten des
Bauwerks, maRgeblich“4. Wesentlich kommt es fiir die Abgrenzung zwischen
unmittelbar vertraglich geschuldeter und zusatzlicher Leistung auf den Inhalt
der Leistungsbeschreibung an** und wegen § 1 Abs. 2 VOB/B nur nachrangig
auf die Unterscheidung in den DIN-Vorschriften zwischen Nebenleistungen
und Besonderen Leistungen“®. Es ist also die Vereinbarung der Parteien nach
§§ 133, 157 BGB auszulegen. Beruht der Vertragsabschluss zudem auf einem
Vergabeverfahren der VOB/A, so ist die Ausschreibung zugrunde zu legen.
Grundlage dieser Auslegung ist der objektive Empfingerhorizont der Bieter®’.

42 BGH, Urteil vom 27.11.2003 - VII ZR 346/01, BauR 2004, 495-500 = ZfBR 2004, 254-258.
43 BGH, Urteil vom 27.11.2003 - VII ZR 346/01, BauR 2004, 495-500 = ZfBR 2004, 254-258.
44 BGH, BauR 2002, 935.
45 BGH, BauR 1994, 625.
46 BGH,BauR 2002, 935.
47 BGH, BauR 2002, 935; BGH, BauR 1994, 625; BGH, BauR 1994, 236; BGH, BauR 1993, 595.
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3. Einschrankungen des Anordnungsrechtes
gemaf § 1 Abs. 4 VOB/B

Unter zwei Gesichtspunkten muss der Auftragnehmer gemaf3 § 1 Abs. 4 VOB/B
dem Verlangen des Auftraggebers nach nicht vereinbarten Leistungen nicht
folgen. Der eine Aspekt ist, dass diese nicht vereinbarten Leistungen nicht zur
Ausfiihrung der vertraglichen Leistung erforderlich sind. Der andere Aspekt ist,
wenn der Betrieb des Auftragnehmers auf derartige Leistungen nicht einge-
richtet ist. Beides ist normativ auszulegen, sodass auf die zum Gliederungs-
punkt ,,Abgrenzung zwischen Nachtrag und Neuvergabe gemafl § 132 GWB*“
folgenden Ausfiihrungen verwiesen wird. In diesem Licht bleibt dann noch das
Folgende zu beachten:

a) Zur,Ausfiihrung der vertraglichen Leistungen“ erforderlich

Die nicht vereinbarte Leistung muss zur ,,Ausfiihrung der vertraglichen Leistun-
gen“ erforderlich werden. Bei allen anderen Zusatzleistungen handelt es sich
um Neuvergaben/selbststandige Anschlussvertrage, denen der Auftragnehmer
ausweislich § 1 Abs. 4 S. 2 VOB/B zustimmen muss und die nicht zum Vertrags-
preisniveau gemdf3 § 2 Abs. 6 VOB/B, sondern zu ortsiiblichen Preisen gemaf
§ 632 Abs. 2 BGB zu vergiiten sind. Solche Neuauftrage sind neu auszuschrei-
ben, vgl. § 22 HS. 2 VOB/A, wenn nicht ohnehin §§ 132 f. GWB dazu zwingen.

Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistungen nicht erforderlich
werden, braucht der Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung zu erbringen.
Er muss also eine empfangsbediirftige Willenserklarung des Inhaltes abgeben,
dass er das Verlangen der nicht vereinbarten Leistung — als Angebot — an-
nimmt, §§ 147 ff. BGB.

»Zusdtzliche Leistungen® gemafd § 1 Abs. 4 VOB/B sind nur diejenigen, weswe-

gen ein Auftragnehmer ohne Anordnung ohnehin Bedenken gemaf} § 4 Abs. 3

VOB/B anzeigen miisste, weil sonst die vertragliche Leistung zum Zeitpunkt

der Abnahme von der vereinbarten Beschaffenheit und/oder den anerkannten

Regeln der Technik abweichen wiirde. Was zur ,,Ausfiihrung der vertraglichen

Leistungen* erforderlich wird, ist im Einzelfall Sachverhaltsfrage. Alle weiter-

gehenden Leistungen wédren kein Nachtrag zum bestehenden Vertrag, sondern

eine Auftragserweiterung (synonym: eine Vertragsergdnzung, ein Zusatzauf-
trag im Sinne einer Neuvergabe).

- Sollte etwa ein Auftragnehmer nach eigenen statischen Berechnungen
leisten und nahm er bei der Kalkulation durch ein der Ausschreibung bei-
gefligtes Bodengutachten fehlinterpretierend an, dass z.B. kein Verbau
notig wiirde, zeigt sich dann aber wahrend der Durchfiihrung, dass ein
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