Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

VOB/B § 2 Nr. 5

a) Aus einer Anordnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B ergeben sich
flir den Auftragnehmer zusatzliche vertragliche Lei-
stungspflichten. Deshalb missen solche Anordnungen flur
den Auftragnehmer eindeutig als Vertragserkldrungen ver-
pflichtend sein. '

b) § 2 Nr. 5 VOB/B ist nicht anzuwenden, wenn die gednderte
Leistung bereits vom bestehenden vertraglichen Lei-
stungsumfang umfaft ist. Dazu gehdért insbesondere der
Fall, daP der vertraglich geschuldete Erfolg nicht ohne
die Leistungsinderung zu erreichen ist.

BGH, Urteil vom 9. April 1992 - VII ZR 129/91 - OLG Braunschweig
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 9. April 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Lang und die Richter Bliesener,
Prof. Quack, Dr. HaBf und Dr. wiebel

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des beklagten Landes wird das
Urtell des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Braunschweig vom 6. Mai 1991 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin hat Bauarbeiten am Hochwasserrlckhaltebek-
ken S., Sielbauwerk Polder II durchgefihrt. Der Bauvertrag
wurde nach éffentlicher Ausschreibung aufgrund eines Lei-
stungsverzeichnisses des beklagten Landes geschlossen. Ih-
rer Vereinbarung haben die Parteien die VOB/B zugrunde dge-
legt.

Im vorliegenden Rechtsstreit geht es um die Kosten der
Wasserhaltung und fehlgeschlagener Versuche, Kies unter
Wasser einzubauen, flr die die Klagerin zusdtzlich insge-
samt 180.891,40 DM zuzUglich Zinsen verlangt. Das begrindet
sie damit, dap auvf Anordnung des Beklagten statt der von
ihr beabsichtigten offenen eine aufwendigere geschlossene
Wasserhaltung auferhalb des Spundwandkastens durchgefihrt
worden 1ist.

Im Leistungsverzeichnis war die Wasserhaltung pauschal
ausgeschrieben. Planungsunterlagen flr sie gab es nicht.
Die Kl&gerin hat die Wasserhaltung mit pauschal 9.000 DM
angeboten. Nach ihrer Behauptung hat sie aus den der Aus-
schreibung beigefigten Grundungsempfehlungen entnommen, daf
eine einfache Wasserabsenkung ausreichend sein mUsse. Das
hat sich in dieser Weise dann nicht best&tigt. Vielmehr war
wegen des Grundwasserstandes ein hydraulischer Grundbruch
zu beflurchten. Das flihrte dann nach einigen fehlgeschlage-
nen Abhilfeversuchen dazu, daB auf Empfehlung oder Anord-
nung des flir das beklagte Land beteiligten Ingenieurblros



die geschlossene Wasserhaltung auferhalb des Spundwandka-
stens ausgeflhrt worden ist.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-

desgericht hat ihr stattgegeben. Hiergegen wendet sich die

Revision des Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts steht der Klage-
rin der geltend gemachte Anspruch gem&p § 2 Nr. 5 VOB/B zu.
Aufgrund von Ancordnungen des Auftraggebers seien die Grund-.
lagen des Preises flUr die im Vertrag vorgesehene Wasserhal-
tung geéndert worden. Die von der Klagerin beabsichtigte
offene Wasserhaltung ware Uber die ganze Bauzelt hinweg
mdglich gewesen, wenn - wie im Leistungsverzeichnis gefor-
dert -~ Beobachtungsrohre gesetzt und durch gesteuerte Ab-
senkung des Grundwassers auferhalb und innerhalb der Bau-
grube anndhernd gleiche Wagsserstdnde gehalten worden wéren.
Da das beklagte Land aber wegen Sicherheitsbedenken hiervon
Abstand genommen habe, mlsse es die Mehrkosten der auf sei-
ne Anordnung durchgefihrten geschlossenen Wasserhaltung
tragen. Das gleiche gelte fir die Kosten des fehlgeschlage-
nen Versuchs, zur Abwendung der aufwendigen geschlossenen
Wasserhaltung Kies unter Wasser in dem erforderlichen Aus-
maPp zu verdichten.



II.

Dagegen wendet sich die Revision des Beklagten mit Er-
folg. Im gegenwa@rtigen Stand des Verfahrens kann nicht da-
von ausgegangen werden, daf Uberhaupt Anordnungen im Sinne
von § 2 Nr. 5 VOB/B getroffen worden sind.

1. Aus einer Anordnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B ergeben
sich fir den Auftragnehmer zugdtzliche vertragliche Lei-
stungspflichten. Deshalb missen solche Anordnungen fir den
Auftragnehmer eindeutig als Vertragserkldrungen verpflich-
tend sein (Ingenstau/Korbion, VOB, 11. Aufl., § 2 VOB/B
Rdn. 273 unter Bezug auf BGH, Urteil vom 9. Juni 1969
- VII ZR 67/67 = SF Z 2.414 Bl. 219). Sie sind von blofen
Winschen des Auftraggebers zu unterscheiden, die nicht
zwingend befolgt werden miissen und die den Auftragnehmer
lediglich zur Uberpriifung seines Verfahrens veranlassen
sollen (Vygen/Schubert/Lang, Bauverzodgerung und Leistungs-
dnderung, Rdn. 174; Riedl in Heiermann/Riedl/Rusam, Hand-
kommentar zur VOB, 6. Aufl., § 2 Rdn. 79 h).

Alg Anordnung in diesem Sinne kommt nur eine Erklarung
in Frage, die die vertragliche Leistungspflicht erweitert,
die also eine neue Verbindlichkeit des Auftragnehmers be-
grunden soll. § 2 Nr. 5 VOB/B ist deshalb nicht anzuwenden,
wenn eine Leistungsé&nderung bereits vom vertraglichen Lei-
stungsumfang umfapt ist, etwa weil ein bestimmter vertrag-
licher Erfolg auf ein erkennbar nicht vollsténdiges Lei~
stungsverzeichnis angeboten worden ist (Riedl in Heier-
mann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB, 6. Aufl., § 2
Rdn. 79 e unter Bezug auf BGH Urteil vom 25, Juni 1987



- VII ZR 107/86 = ZfBR 1987, 237 = BauR 1987, 683 = NJW-RR
1987, 1306 = SFH § 2 Nr. 5 VOB/B (1973) Nr. 4).

Auch ist die die vertragliche Leistungspflicht erwei-
ternde Anordnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B zu unterscheiden von
Anordnungen im Sinne von § 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B, durch die
lediglich eine bereits bestehende Leistungpflicht konkreti-
siert oder eine vertragsgemé&fe Ausfilhrung gewdhrleistet
werden soll.

2. Daraus ergibt sich fir den vorliegenden Fall folgen-
des:

a) Wasserhaltung

Ob hier eine Anordnung gem&f § 2 Nr. 5 VOB/B vorliegt,
kann nicht unabhéngig von den vertraglichen Pflichten der
Klagerin festgestellt werden. Dabei ist vor allem bedeut-
sam, daP mangels hinreichender Unterlagen eine bestimmte
Form der Wasserhaltung nicht Vertragsinhalt geworden ist.
Vielmehr hatte die Kl&gerin ohne Ricksicht auf ihre eigenen
Planungsvorstellungen und KalkulationsUberlegungen eine
nach Sachlage mégliche Wasserhaltung zu leisten. Eine An-~
ordnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B kommt Uberhaupt nur in Frage,
wenn die vertragliche Leistungspflicht der Kléagerin in be-
zug auf die Wasserhaltung erweitert worden ist. Das ist nur
anzunehmen, wenn sie nicht ohnehin zu der tatsé&chlich er-
brachten Leistung verpflichtet war und wenn die "Anordnung"
in dem Sinne fur sie verbindlich war, dap sie eine neue und
zusdtzliche Vertragspflicht begrindete.



Flr die Frage einer verbindlichen, die vertragliche
Leistungspflicht erweiternden Anordnung in Abgrenzung zu
einer die Vertragspflichten lediglich konkretisierenden An-
ordnung nach § 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B kann hier ferner nicht
unberlcksichtigt bleiben, dap die Anordnung in einer Situa-
tion gegeben worden ist, in der sich eine andere Form der
Wasserhaltung als ein fUr den Auftraggeber erhebliches und
unter Umstdnden unzumutbares Risiko dargestellt haben kann.
Fir die Abgrenzung kommt es nicht auf hypothetische Uberle-
gungen, sondern darauf an, wie sich fur den Auftraggeber im
Zeitpunkt der "Anordnung" die Situation darstellte. Diese
war hier zunachst dadurch gekennzeichnet, dap die Klagerin
gar nicht die vom Berufungsgericht fir durchfthrbar gehal-
tene, sondern eine einfachere Art der offenen Wasserhaltung
gewahlt hatte. Brauchte der Auftraggeber dann wegen der
vorhandenen Risiken verninftigerweise eine offene Wasser-
haltung hier nicht mehr hinzunehmen, so konnte die Kléagerin
die getroffenen Anordnungen mit RUcksicht auf ihre nicht
weiter konkretisierte Leistungspflicht nur als eine Anord-
nung nach § 4 Nr. 1 Abs 3 VOB/B verstehen, gegen die sie
bei fehlendem Einversténdnis hatte Einwendungen gem&B § 4
Nr. 1 Abs. 4 VOB/B erheben miissen.

SchliePBlich ist hier zu beachten, daf die Kl&gerin den
versprochenen Erfolg (Wasserhaltung) ohne Planungsunterla-
gen fdr die Art der Ausflhrung pauschal versprochen hat
(§ 2 Nr. 7 Abs. 2 VOB/B). Damit war sie dem Risiko ausge-
setzt, Uber die von ihr kalkulierte Ausfihrung hinaus er-
hebliche Mehrleistungen erbringen zu missen, ohne daflr ei-
ne zusatzliche Vergltung beanspruchen zu kénnen. Dieses Ri-
siko war fir sie um so hdéher, als sie ihr Angebot auch ohne



Vorliegen der Statik des Spundwandkastens abgegeben hat,
gomit keine Gew&hr dafir haben konnte, dap die Statik fur
die von ihr geplante Art der offenen Wasserhaltung geeignet
war.

Das Berufungsgericht scheint davon auszugehen, dap die
fehlende Statik und die sich daraus ergebenden Unsicherhei-
ten zu Lasten des Beklagten gehen. Das wére nicht zutref-
fend. Es mag zwar sein, daP das beklagte Land gemé&B
§ 9 VOB/A gehalten war, die Statik vorher zu liefern. Das
fihrt aber allenfalls zu einer vorvertraglichen oder ver-
traglichen Vertrauenshaftung (Senatsurteil vom 21. November
1991 - VII ZR 203/90 = BauR 1992, 221 = ZfBR 1992, 67}.
Diese kann hier aber nicht durchgreifen, weil die Kl&gerin
wupte, daf ihr keine Statik zur Verflgung stand. Sie durfte
deshalb nicht auf bestimmte, fir sie glnstige statische
Voraussetzungen vertrauen,

Sowohl zum Umfang der Vertragspflichten unter Berlck-
sichtigung des Pauschalvertragsrisikos wie zur Verbindlich-
keit der Anordnung fehlen Hinreichende Feststellungen des
Berufungsgerichts. Feststellungen fehlen auch dazu, cb in
der konkreten Situation, in der die fragliche Anordnung er-
gangen ist, eine andere Form der Wasserhaltung fir den Auf-

traggeber noch zumutbar war.
b) NaPBeinbau
Bei dieser Sachlage kann auch der zunadchst versuchte

NaPBeinbau eine Mafnahme gewesen sein, die der Klagerin hoé-
here Kosten der Wasserhaltung, die beil der gegebenen Risi-



kosituation anfallen muPten (vgl. a), ersparen sollte und
die damit von ihrem Leistungsrisiko méglicherweise mitum-—
fapt war.

IIT.

Selbst wenn eine Anordnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B vorlie-
gen sollte, hat das Berufungsgericht nicht bedacht, dap die
Vertragspflicht der Kl&gerin, die Wasserhaltung zu einem
Pauschalpreis zu leisten, mit den angesetzten 9.000 DM bei
weitem unterbewertet sein kénnte. Anhaltspunkte ergeben
gich hierfir schon daraus, daB die Mitbewerber weit hohere
Kosten angesetzt haben. Im Ubrigen wird eine Unterbewertung
der Leilstung auch dadurch deutlich, daR die konkrete, von
der Kl&gerin gewdhlte Art der Wasserhaltung jedenfalls un-
geeignet gewesen sein dirfte, so daP allemal erhebliche zu-
sdtzliche Kosten angefallen waren, die sich die Klagerin
anrechnen lassen miPfte. Zu Lasten der Klagerin wlrden gege-
benenfalls sdmtliche Kosten des von ihr versprochenen Lei-
stungserfolgs gehen. Das sind die Kosten fUr eine technisch
einwandfreie Wasserhaltung, die auf die konkreten Bodenver-
haltnisse und auf die vorhandene Statik abgestimmt war und
Bruchrisiken ausschloB.

Iv.

Das Berufungsurteil kann somit nicht bestehenbleiben,
es ist aufzuheben.



Da weitere Feststellungen erforderlich sind, ist die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlckzuver-
welsen.

Lang Bliesener Quack
Hap Wiebel
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