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BGB § 157 D, Ge; VOB/B (1996) § 2 Nr. 3 Abs. 3

In ergdnzender Auslegung eines VOB/B-Einheitspreisvertrages kann der Auftrag-
nehmer eine Vergutung fur ersatzlos entfallene Leistungspositionen (Nullpositionen)
nach Mallgabe des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B verlangen, wenn ein Fall der vom Rege-

lungsgehalt dieser Vertragsklausel erfassten Aquivalenzstérung vorliegt.

BGH, Urteil vom 26. Januar 2012 - VII ZR 19/11 - OLG Bamberg
LG Schweinfurt



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 27. Oktober 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka, den
Richter Dr. Kuffer, den Richter Bauner, die Richterin Safari Chabestari und den
Richter Dr. Eick

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des 3. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Bamberg vom 15. Dezember 2010 wird zu-

rickgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Restvergltung aus einem Bau-

vertrag Uber die Verlegung einer Bundesstral3e in O.

Die Beklagte Ubertrug der Klagerin im Jahre 1999 die Arbeiten in einem

Einheitspreisvertrag unter Vereinbarung der VOB/B (1996).

Bei der Durchfiihrung der BaumaBnahme entfielen Leistungen mehrerer
Positionen des Leistungsverzeichnisses vollstdndig, ohne dass dies auf einer
Kindigung, einen Verzicht oder eine Anordnung der Beklagten beruhte. Der
Fortfall der Leistung war auf tatséchliche Gegebenheiten zurtickzufiihren. Die

Ausfiihrung der Leistung erwies sich als nicht notwendig. Nach Abnahme der



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Arbeiten stellte die Klagerin am 31. Dezember 2003 Schlussrechnung, die nicht

vollstandig beglichen wurde.

Gegenstand der Klage ist nach teilweiser Klageriicknahme noch ein Ver-
gUtungsanspruch von 4.765,70 €, den die Klagerin aus der Summe der in den
Einheitspreisen fur die ersatzlos entfallenen Leistungspositionen nach ihrer Kal-
kulation als prozentuale Zuschlége enthaltenen Betrage fur Baustellengemein-
kosten (BGK), Allgemeine Geschaftskosten (AGK), Wagnis und Gewinn ermit-
telt hat. Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin in anderen Leistungsposi-
tionen eine wUber die dort kalkulierten Betrage hinausgehende Deckung dieser

Anteile erzielt hat und ob insoweit eine Ausgleichsberechnung stattfinden muss.

Das Landgericht hat der Klage in Héhe von 4.472,48 € nebst Zinsen so-
wie hinsichtlich eines Anspruchs auf Erstattung von Rechtsanwaltskosten in
Hoéhe von 374,90 € stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Dabei hat es
in Anwendung von § 8 Nr. 1 Abs. 2 Satz 2 VOB/B von der geltend gemachten

Vergutung jeweils einen Wagniszuschlag von 1 % in Abzug gebracht.

Nach Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das landgericht-

liche Urteil abgeandert und die Klage insgesamt abgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klage-

rin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegrindet.
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Das Berufungsgericht lehnt einen Anspruch auf Zahlung der noch in
Streit stehenden Forderung von 4.472,48 € fur die entfallenen Positionen ab.
Allerdings kénne die Klagerin in entsprechender Anwendung des sich aus § 2
Nr.4, § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B bzw. § 649 Satz 2 BGB ergebenden Rechtsge-
dankens auch fur so genannte Nullpositionen grundsatzlich eine Vergitung in
Hohe der dort einkalkulierten Aligemeinen Geschéftskosten, der Baustellenge-
meinkosten sowie Wagnis und Gewinn beanspruchen. Weil der Auftragnehmer
davon ausgehen kénne, dass die in einem Leistungsverzeichnis aufgefUhrten
Positionen grundséatzlich auch zur Ausfiihrung k&dmen, sei es unbillig, ihm im
Falle der Nullmenge tiberhaupt keine Vergutung fur die gleichwohl angefallenen
und bereits einkalkulierten Baustellengemeinkosten und Allgemeinen Ge-
schaftskosten zuzubilligen. Es bestiinden keine grundséatzlichen Bedenken ge-
gen die analoge Anwendung der Rechtsfolge des § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B, well
eine der Auftraggeberkiindigung vergleichbare Situation bestehe.

Auch in Anwendung des Rechtsgedankens des § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B
sei jedoch entscheidend, ob die fir die Nullposition anzusetzende Vergitung
allein geschuldet sei oder diese nicht etwa in Relation zu den anderweitigen
Mehrungen und Minderungen im Sinne des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B zu setzen
sei. Letzteres sei geboten. Denn die in § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B getroffene Rege-
lung sei letztlich eine Ausprégung des in § 649 Satz2 BGB bzw. § 8 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B geregelten Grundsatzes, dass sich der Auftraggeber die erspar-

ten Aufwendungen und den anderweiten Erwerb anrechnen lassen misse.

Da die Klagerin nur Vergiitung nach § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B ohne eine
Ausgleichsberechnung verlange und der Ausgleichsberechnung der Beklagten,

die zu einem nicht bestrittenen, ausgezahlten Ausgleichsbetrag von 240,40 DM
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gefuhrt habe, nicht entgegengetreten sei, sei der geltend gemachte Anspruch

nicht schlissig vorgetragen und die Klage sei deshalb abzuweisen.

Dies halt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis stand.

Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass der Auftragnehmer
einen Anspruch nach MalRRgabe des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B haben kann, wenn
Leistungspositionen im VOB/B-Einheitspreisvertrag entfallen (Nullpositionen).
Ein dahin gehender Anspruch besteht, wenn der Entfall der Positionen auf ei-
nem Sachverhalt beruht, der dem in § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B geregelten Fall ei-
ner Aquivalenzstérung entspricht, und beruht auf einer diese Regelung ergan-
zenden vertraglichen Abrede. Der Auftragnehmer muss sich dann jedoch auch
den in anderweitiger Weise erhaltenen Ausgleich anrechnen lassen (1.). Der
Klagerin steht kein Anspruch zu, weil sie angesichts der Ausgleichsrechnung
der Beklagten nicht schliissig dargelegt hat, keinen Ausgleich durch Erhéhung
der Mengen bei anderen Leistungspositionen oder in anderer Weise erhalten zu
haben (2.).

1. Gelangen einzelne Leistungspositionen eines nach Einheitspreisen
abzurechnenden Bauvertrages nicht zur Ausfuhrung, ohne dass dies auf einer
Kundigung, einem Verzicht oder einer Anordnung des Bestellers beruht, so ent-
fallt nach in der Literatur einhellig vertretener Auffassung dadurch nicht der An-
spruch des Auftragnehmers auf Vergitung in Héhe der Betrage, die er zur De-
ckung seiner unabhéngig von der Leistungserbringung anfallenden Gemeinkos-
ten sowie seines Gewinns in die Einheitspreise fir die entfallenen Leistungen

einkalkuliert hat. Davon gehen auch die Parteien aus.
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Umstritten ist hingegen die Frage nach den rechtlichen Grundlagen fiir
diesen Vergutungsanspruch. Die wohl herrschende Meinung sucht die Lésung
Uber eine entsprechende Anwendung des fir die freie (Teil-) Kiindigung mal-
geblichen Rechtsgedankens der Regelungen in § 649 Satz2 BGB bzw. § 2
Nr. 4, § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B a.F., wonach dem Auftragnehmer eine Vergitung
auch fur nicht erbrachte Leistungen zusteht, soweit er durch die Kiindigung des
Vertrages keine Aufwendungen erspart hat (Keldungs in Ingenstau/Korbion,
VOB, Teil B, 17. Aufl., § 2 Abs. 3 Rn. 25; Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke,
VOB, Teil B, 2. Aufl., § 2 Nr. 3 Rn. 55; Kuffer in Heiermann/Riedl/Rusam, VOB,
Teil B, 12. Aufl.,, § 2 Rn. 126; Lederer in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil
B, 3. Aufl,, § 8 Rn. 22; Kemper in Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, VOB,
4. Aufl.,, § 2 Rn. 71; Schoofs in Leinemann, VOB/B-Kommentar, 4. Aufl.,, §2
Rn. 114; Franz in Leinemann, VOB/B-Kommentar, 4. Aufl., §8 Rn.57;
Nicklisch/Weick, VOB, TeilB, 3.Aufl, §2 Rn.50; Herig, VOB-Praxis-
kommentar, 3. Aufl.,, § 2 Rn. 52). Zur Begriindung wird teilweise vorgebracht,
der Auftraggeber trage die Verantwortung fur die sich als fehlerhaft erweisende
Planung, so dass es gerechtfertigt sei, ihn so zu stellen, als hétte er den Vertrag
gekindigt. Nach anderer Auffassung sind bei Einbeziehung der VOB/B die
Grundsatze des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B in der Weise heranzuziehen, dass der
Auftragnehmer anstelle der dort vorgesehenen Anpassung der betroffenen Ein-
heitspreise die fir die entfallenen Positionen kalkulierten Deckungsbeitrage fir
Baustellengemeinkosten und Allgemeine Geschéftskosten sowie Gewinn und
Wagnis vergutet erhadlt (Kapellmann/Schiffers, Band 1, 6. Aufl., Rn. 540;
Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil B, 3. Aufl., § 2 Rn. 153;
Wirfele in Wiarfele/Gralla, Nachtragsmanagement, Rn. 820; Sundermeier in
Wirfele/Gralla, Nachtragsmanagement, Rn. 1211 ff.; Kimmich, BauR 2011,
171 f.). Insoweit wird darauf abgestellt, dass es keinen Unterschied machen

kénne, ob die ausgeschriebene Menge sich auf ein Minimum oder auf Null re-
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duziere. Erwogen wird dariiber hinaus, den Vergitungsanspruch des Auftrag-
nehmers mit einer erganzenden Auslegung des Vertrages zu begriinden, der
entweder eine den Regeln fir die Vergitung des gekindigten Vertrages
(Althaus/Heindl, Der éffentliche Bauauftrag, Rn. 90) oder eine dem Rechtsge-
danken des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B entsprechende vertragliche Abrede enthal-
ten soll (Klaft/Nossek, NZBau 2009, 286, 290 f.).

Der Unterschied dieser Lésungsansétze wird darin gesehen, dass es bei
einer Anwendung des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B ohne Bedeutung ist, worauf der
anderweitige Ausgleich beruht, wahrend es - ohne dass der Senat dies ent-
scheiden musste - bei einer Anwendung des § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B hierauf
unter dem Gesichtspunkt ankommen kénnte, dass anderweitiger Erwerb nur
dann vorliegt, wenn ein zum Ausgleich herangezogener Auftrag nicht ohnehin

héatte durchgefuhrt werden kénnen.

Der Senat entscheidet diese Frage dahin, dass in dem Fall, in dem der
vollstandige Wegfall der Mengen auf einem Sachverhalt beruht, der dem in § 2
Nr. 3 Abs. 3 VOB/B geregelten Fall der Aquivalenzstérung durch Mengenmin-
derung entspricht, in erganzender Auslegung der mit der Vereinbarung der
VOB/B getroffenen Abrede § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B anzuwenden ist.

a) § 2 Nr. 3 VOB/B trifft eine spezielle Regelung fiir die ansonsten als
Wegfall der Geschaftsgrundlage einzuordnende Mengenanderung (BGH, Be-
schluss vom 23. Marz 2011 - VII ZR 216/08, BauR 2011, 1162 = NZBau 2011,
353; Urteil vom 18. Dezember 2008 - VIlI ZR 201/06, BGHZ 179, 213 Rn. 36
m.w.N.). Diese Vergutungsregelung zielt darauf ab, den Vergitungsanspruch
des Auftragnehmers den Unwéagbarkeiten zu entziehen, die sich aus der unzu-
treffenden Einschatzung der fur die Ausfihrung der Bauleistung erforderlichen

Mengen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ergeben. Sie tragt dem einem
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Bauvertrag immanenten Risiko Rechnung, dass die Mengenschéatzung im Zeit-
punkt der Ausschreibung naturgemaf ungenau sein kann und die tatsachlichen
Gegebenheiten auf der Baustelle insofern nicht genau erfasst worden sein kdn-
nen. § 2 Nr. 3 VOB/B ist deshalb nur auf die Falle anwendbar, in denen sich
das Risiko einer Fehleinschatzung verwirklicht, weil im Hinblick auf die Mengen
andere Verhaltnisse vorgefunden wurden als sie im Vordersatz Eingang gefun-
den haben. Dementsprechend ist § 2 Nr. 3 VOB/B nicht anwendbar, wenn sich
die Leistung durch Anordnungen des Auftraggebers a@ndert oder dieser einen
Teil der Leistung kundigt (Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil
B, 3. Aufl,, § 2 Rn. 144).

Die durch eine Mengenminderung bedingte Aquivalenzstérung betrifft im
Wesentlichen die mégliche Unterdeckung der Baustelleneinrichtungs- und Bau-
stellengemeinkosten und der Allgemeinen Geschaftskosten. Deshalb stellt § 2
Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/B klar, dass die Erhéhung des Einheitspreises im We-
sentlichen dem Mehrbetrag entsprechen soll, der sich durch die Verteilung der
Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten und der Allgemeinen Ge-
schaftskosten auf die verringerte Menge ergibt. Eine Anpassung des Einheits-
preises findet jedoch nicht statt, soweit der Auftragnehmer durch Mengenmeh-
rungen bei anderen Leistungspositionen oder in anderer Weise, etwa gemaf
§ 2 Nr. 5 oder § 2 Nr. 6 VOB/B, einen Ausgleich erhalt, § 2 Nr. 3 Abs. 3 Satz 1
VOB/B. Denn eine ausgleichspflichtige Aquivalenzstérung entfallt, wenn die
danach vorzunehmende Ausgleichsberechnung ergibt, dass der Auftragnehmer
bereits durch die auf andere Leistungspositionen entfallenden Vergiitungsantei-

le eine ausreichende Deckung erhélt.

b) §2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B greift allerdings nicht, wenn einzelne Leis-
tungspositionen vollstdndig entfallen. Die Regelung knlipft die Anpassung der

Vergutung durch Erhéhung des Einheitspreises an die tatsachlich ausgefuhrte
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Menge der Leistung. Das setzt voraus, dass Uberhaupt eine (Teil-) Leistung
erbracht wird. Betragt der Vordersatz fur die abzurechnende Menge hingegen
"0", erhalt der Auftragnehmer nach der Systematik der Regelung auch bei einer
Erhéhung des Einheitspreises fur entfallene Leistungen keine Vergutung, mithin

auch keine Deckungsbeitrage fir seine Gemeinkosten.

¢) Zu Recht wird jedoch in der Literatur darauf hingewiesen, dass die mit
der Vereinbarung der VOB/B getroffene Abrede insoweit eine Licke enthalt,
weil ein erkennbar regelungsbedirftiger Fall keine Regelung gefunden hat.
Denn auch § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B ist nicht anwendbar, wenn der Auftraggeber
keine Kundigung erklart. Eine Anpassung der Vergitung nach § 2 Nr. 5 VOB/B
scheidet aus, wenn eine Anordnung des Auftraggebers nicht vorliegt. Insoweit
liegt eine unplanmaBige Regelungsliucke vor, weil der Vertrag keine Bestim-
mung zu einem immer wiederkehrenden Fall enthalt, der im Regelungssystem
der VOB/B zu lésen ist und einen Ruckgriff auf méglicherweise anwendbare
gesetzliche Regelungen nicht zulasst (vgl. Klaft/Nossek, NZBau 2009, 286,
290). Diese Lucke ist durch erganzende Auslegung des VOB/B-Vertrages zu
schlieBen. Anzuknipfen ist dabei an den hypothetischen Parteiwillen, so dass
darauf abzustellen ist, was die Parteien bei angemessener Abwagung ihrer In-
teressen nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hatten,
wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hatten (Palandt/Gruneberg, BGB,
71. Aufl., § 157 Rn. 7 m.w.N.). Zutreffend wird in der Literatur darauf hingewie-
sen, dass es keinen sachlichen Grund dafiir gibt, dem Auftragnehmer die von
ihm fiir entfallene Leistungen kalkulierten Deckungsanteile zu versagen, die ihm
demgegeniiber selbst bei einer Mindermenge von 1 % des vertraglichen Men-
genansatzes gemaR § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B grundsatzlich voll erstattet wirden
(Kapellmann/Schiffers, Band 1, 6. Aufl., Rn. 540; Kapellmann in Kapellmann/
Messerschmidt, VOB, Teil B, 3. Aufl.,, § 2 Rn. 153; Klaft/Nossek, NZBau 2009,
286, 290). Liegt namlich in den von § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B erfassten Fallen der
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Mengenminderung nach dem Regelungsgehalt dieser Vertragsklausel eine
durch Anpassung der Vergiitung zu beseitigende Aquivalenzstérung vor, so trifft
dies in gleicher Weise auf die Falle zu, in denen Leistungen wegen einer der
Mengenminderung vergleichbaren Sachlage vollstédndig entfallen. Redlicher-
weise hatten die Parteien in diesem Fall eine Anwendung des § 2 Nr. 3 Abs. 3
VOB/B vereinbart. Dagegen verbietet sich die Annahme, die Parteien hatten auf
die Regelung des § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B zuriuickgegriffen. Darin lage ein sys-
tematischer Fehler, so dass eine ergédnzende Auslegung in diese Richtung von
vornherein nicht in Betracht kommt. Liegt ndmlich ein Fall der vom Regelungs-
gehalt des § 2 Nr. 3 VOB/B erfassten Aquivalenzstérung vor, so kann nicht da-
rauf abgestellt werden, dass die Fehleinschatzung im Verantwortungsbereich
des Auftraggebers liegt. Gerade diesen Fall haben die Parteien in §2 Nr. 3
VOB/B geregelt und zwar in der mit dieser Regelung zum Ausdruck gekomme-

nen Risikoverteilung.

Das fuhrt dazu, dass dem Auftragnehmer im Rahmen eines VOB/B-
Vertrages fur Nullmengen unter den genannten Voraussetzungen eine Vergu-
tung fir entfallene Leistungen nach Maligabe des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B zu-
steht. Der Auftragnehmer kann keine Vergitung beanspruchen, soweit er durch
Erhéhung der Mengen bei anderen Positionen oder in anderer Weise einen
Ausgleich erhalt (im Ergebnis ebenso: Kapellmann/Schiffers, Band 1, 6. Aufl.,
Rn. 542; Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teil B, 3. Aufl., § 2
Rn. 158; Althaus/Heind|, Der éffentliche Bauauftrag, Rn. 90 - unter Hinweis auf
VHB 510 Nr. 2.2.1). Zu ersterem zahlen insbesondere die tber 110 % liegen-
den Mehrmengen im Sinne von §2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B (BGH, Urteil vom
18. Dezember 1986 - VII ZR 39/86, BauR 1987, 217), zu letzterem kdnnen zu-
satzliche Vergitungsanspriiche fur geanderte Leistungen nach § 2 Nr. 5 VOB/B
und flir zusatzliche Leistungen nach § 2 Nr. 6 VOB/B gehéren.
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d) Nach den von der Revision insoweit nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts hat die Beklagte den Fortfall der Leistungen weder
angeordnet noch hat sie den Vertrag insoweit (teil-) gekundigt. Auch liegt kein
Verzicht vor. Vielmehr liegt ein Fall vor, der dem Regelungssystem des § 2
Nr. 3 VOB/B unterféllt. Der Fortfall der betroffenen Positionen beruhte auf tat-
sachlichen Gegebenheiten. Die Ausfilhrung der Leistung hat sich als nicht not-
wendig erwiesen. Schon deshalb bleibt der Einwand der Revision ohne Erfolg,
dass bei Anwendung der den gekiindigten Vertrag betreffenden Vergutungsre-
gelungen in § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B bzw. § 649 Satz 2 BGB ein Gemeinkosten-
ausgleich allenfalls in dem Umfang stattzufinden habe, in dem eventueller
Mehrerwerb des Auftragnehmers urséchlich darauf zurtickzufiihren sei, dass er
die durch Kindigung entfallenen Leistungen nicht erbringen musse. Dass ein
Fall der Unmdglichkeit vorliegt, § 275 Abs. 1 BGB, hat die Klagerin nicht be-
hauptet, so dass dahin stehen kann, ob insoweit eine differenzierte Betrachtung

geboten ist.

2. Bei Anwendung der unter 1. dargelegten Grundsétze steht der Klage-
rin der geltend gemachte Anspruch nicht zu, weil sie die Hoéhe der noch zu zah-
lenden Vergutung nicht schlissig dargelegt hat. Es war Sache der Klagerin, die
gebotene Ausgleichsberechnung durch entsprechenden Sachvortrag zu ermég-
lichen, weil nur sie dazu in der Lage ist, die erforderlichen Angaben zur Vertei-
lung der Gemeinkosten auf die Leistungspositionen des Vertrages zu machen.
Solcher Sachvortrag fehlt. Die Beklagte hat ihrerseits unter Hinweis auf den
Umstand, dass die Abrechnungssumme des Vertrages nur geringflgig unter
der Auftragssumme liegt, einen zwischenzeitlich gezahlten Ausgleichsbetrag
von 240,40 DM ermittelt. Jedenfalls vor diesem Hintergrund reicht es entgegen
der Auffassung der Revision zur schliissigen Darlegung des geltend gemachten

Vergutungsanspruchs nicht aus, nur die in die entfallenen Leistungspositionen
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eingerechneten Deckungsbeitrdge aufzuschlisseln und die zusatzlich erwirt-

schafteten Deckungsbeitrage ohne ndhere Angaben mit "0" zu bewerten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Kniffka Kuffer

Safari Chabestari Eick

Vorinstanzen:
LG Schweinfurt, Entscheidung vom 30.06.2010 - 14 O 928/08 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 15.12.2010 - 3 U 122/10 -

Bauner
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