Nachschlagewerk: ja ¢32{
BGHZ: nein

VOB/B (1973) § 2

Werden Mengenansdtze um mehr als 10 % unterschritten und ist
deshalb nach § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B der Einheitspreis fiir
die tatsidchlich ausgefilhrte Menge der Leistung zu erh&hen,
so sind Mengenilberschreitungen bei anderen Ordnungszahlen
(Positionen) nur auszugleichen, soweit sie 10 % iibersteigen
und dafiir nicht bereits nach § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B ein
neuer Preis vereinbart worden ist.

BGH, Urt. v. 18, Dezember 1986 - VII ZR 39/86 - OLG Hamm
LG Miinster
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YLL 2R 39/86 URTEIL Is. Degember 1986
Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Philipp HGINEE AG, Zweigniederlassung S,

OSEERstrate @A, SEJD 8, vertreten durch ihre Vorstands-
mitglieder Dipl. Ing. H. BEEEN und G. KElR, TN 8,
FOlE ®, der Vorstand wiederum vertreten durch den Leiter der
Zweigniederlassung S@N®, Dipl. Ing. Hubert DElNR,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionskldagerin,

~ ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

gegen

den Landschaftsverband WelllllllR- L@ 6 vertreten durch den
Direktor des Landschaftsverbandes, dieser vertreten durch
das LandesstraBenbauamt Ha@iis, RElstrase @, Ha@m,

Beklagten, Berufungskldger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- g~ A

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Doerry,
Bliesener, Prof. Dr. Walchshéfer und Quack

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 24. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 12. November 1985 aufge-

hoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
der 4. Zivilkammer des Landgerichts Miinster
vom 25, Januar 1985 wird zuriickgewiesen.
Der Beklagte hat die Kosten beider Rechts-

mittelziige zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kldgerin hat fir den Beklagten Bauarbeiten zur Her-
stellung einer Brlicke iliber die Ruhr ausgefiihrt. Als Ver-
tragsgrundlage hatten die Parteien die VOB/B vereinbart. Das
Bauvorhaben ist abgeschlossen und abgenommen. Die Kl&gerin
hat die von ihr erbrachten Leistungen nach Aufmaff zu den
vereinbarten Einheitspreisen in Rechnung gestellt.

Nach dem AufmaB8 bestehen bei verschiedenen Positionen
des Leistungsverzeichnisses Abweichungen von den dort vor-
gegebenen Mengensidtzen, wobei es sich um Uber- und Unter-
schreitungen handelt, die teils mehr, teils weniger als 10 %
ausmachen. Die Parteien streiten darilber, in welcher Weise
bei Mindermengen {iber 10 % die Mehrmengen bei anderen
Positionen als Ausgleich beriicksichtigt werden k&nnen. Die
Kldgerin meint, insoweit diirften lediglich Mehrmengen be-
riicksichtigt werden, die iiber 110 % hinausgehen. Sie ver-
langt auf dieser Berechnungsgrundlage Zahlung eines - rech-
nerisch unstreitigen - Betrags von 7.294,90 DM zuziiglich
Zinsen. Der Beklagte vertritt dagegen die Ansicht, Mehr-
mengen bei anderen Ordnungszahlen seien schon dann als
Ausgleich zu beriicksichtigen, wenn sie iliber 100 % hinaus-

gingen. Dementsprechend hat er das Bauvorhaben abgerechnet.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen. Mit ihrer - zugelassenen -
Revision, die der Beklagte zuriickzuweisen bittet, erstrebt
die Kldgerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.



Entscheidungsgriinde

I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts trifft die Be-
rechnung der Kl&gerin nicht zu. Die Anpassung der Einheits-
preise bei Unterschreitungen von mehr als 10 % solle bei
Massenverringerungen die dadurch bedingte Erhdhung der an-
teiligen allgemeinen Kosten ausgleichen. Dies sei u.a. dann
nicht mehr notwendig, wenn die Verringerung des Mengenan-
satzes durch ErhShung der Massen filir andere Positionen aus-
geglichen werde. Bei diesem Ausgleich seien die Mehrmengen
aller Positionen zu beriicksichtigen, die iiber 100 % liegen,
nicht nur solche iliber 110 %. Bei Massen, die sich um mehr
als 10 % minderten, diirfe auch nicht nur die iiber 10 %
liegende Minderung beriicksichtigt werden. Dementsprechend

seien die vollen (iiber 100 % liegenden) Mehrmengen beim
Ausgleich heranzuziehen,

II.

Dagegen wendet sich die Revision der Kl&gerin mit Er-
folg. Fir nach § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B ausgleichspflichtige
Mindermengen stehen Mehrmengen nur mit den 110 % iiberstei-
genden Ansidtzen als Ausgleich zur Verfiigung.

1. Soweit diese Frage iiberhaupt erdrtert wird, ist das
die Auffassung des Schrifttums (Ingenstau/Korbion, VOB,
10. Aufl., B § 2 Rdn. 56 a; Riedl in
Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab, VOB, 4. Aufl., B § 2 Rdn. 69;
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vgl. a. Mantscheff, BauR 1979, 389, 397). Die Gegenmeinung

des Berufungsgerichts wird im Schrifttum nicht vertreten.

2. Dem Schrifttum ist zu folgen. Bei sachgerechter
Auslegung nach dem von der Regelung des § 2 Nr. 3 VOB/B
angestrebten Interessenausgleich zwischen Auftragnehmer und
Auftraggeber kénnen nur die liber 110 % liegenden Mehrmengen
zum Ausgleich geeignet sein.

a) Der Regelung von § 2 Nr. 3 VOB/B fiir Mehr- und
Mindermengen unter 10 % liegt erkennbar der Gedanke zu-
grunde, daB diese das Gleichgewicht von Leistung und Gegen-
leistung noch nicht ernstlich stdren. Im Durchschnittsfall
werden verhdltnismdBig geringfilgige Mindermengen in dem
einen Bereich durch ebenfalls geringfiigige Mehrmengen in
einem anderen ganz oder teilweise ausgeglichen werden. Die
Regelung mutet daher den Beteiligten im Interesse zuver-
ldssiger Festlegung des Vertragsinhalts, und damit vor allem
einer vereinfachten Abrechnung, ein gewisses Risiko zu. Es

wird allerdings gewShnlich weit unter der Schwankungsbreite
von 20 % liegen, die sich rechnerisch in Grenzfdllen ergeben
kdnnte. Deshalb ist es aber auch sachgerecht, die Mehr- und
Mindermengen im Bereich von je 10 % in diesem Verhdltnis
zueinander zu sehen. Die hierin liegende Pauschalierung muB
dann - mit gleichen Chancen und Risiken fiir Auftragnehmer
und Auftraggeber - dazu fihren, daB Vorteile und Nachteile
dem einen oder dem anderen endgiiltig verbleiben.

b) Liegen Mengenunterschreitungen von mehr als 10 %
vor, so kommen als Ausgleich gemdB § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B
nur die iiber 110 % liegenden Mehrmengen infrage.



aa) Aus dem Wortlaut der Vorschrift 1&8t sich entgegen
der Auffassung des Beklagten nichts Gegenteiliges herleiten.
Dieser besagt nicht, daB alle (liber 100 % liegenden) Mehr-
mengen zum Ausgleich zu beriicksichtigen sind. Vielmehr ist
dem Wortlaut nur zu entnehmen, daB Mehrmengen herangezogen
werden kdnnen, wenn sie einen Ausgleich darstellen. Es ist
aber gerade die hier zu entscheidende Frage, welche Mehr-
mengen das sind.

bb) Es trifft auch nicht zu, daB - wie das Berufungs-
gericht meint - gewissermaBen ein ausgewogenes Verhdltnis
der Regelungen fiir Mehr- und Mindermengen iiber 10 % zwingend
zur Auslegung des Berufungsgerichts fiihrt.

Die Regelungen der VOB/B fiir Mehr- und Mindermengen
idber 10 % sind schon in ihrer duBeren Gestalt nicht
deckungsgleich. Bei Mehrmengen findet gemdB § 2 Nr. 3 Abs. 2
VOB/B nur fiir die 110 % iUbersteigende Menge gegebenenfalls
eine neue Preisbemessung statt. Vorteile der darunterliegen-
den Mehrmenge verbleiben also dem Auftragnehmer. Hingegen
ist gem.. § 2 Nr. 3 A Abs. 3 VOB/B fiir Mindermengen {iber 10 %
insgesamt ein neuer Einheitspreis zu vereinbaren, wobei
(Satz 2) als BezugsgrdB8e nur der urspriingliche Einheitspreis
fiir 100 ¥ angenommen werden kann (so auch OLG Hamm,

BauR 1984, 297). Das fiithrt dazu, daB im Ergebnis gem&ds § 2
Nr. 3 Abs. 2 VOB bei Mehrmengen iiberhaupt nur die Uber 10 %
hinausgehende Uberschreitung fiir die Vereinbarung eines
neuen Preises zur Verfiigung steht, es damit also jedenfalls
fir die bis 110 % reichenden Mengen bei dem urspriinglichen
Preisansatz zu verbleiben hat.
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SchlieBlich muB eine iiber 100 % hinausgehende Mehrmenge
keineswegs stets fiir den Auftragnehmer vorteilhaft sein.
Vielmehr zwingt § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B den Unternehmer auch,
einen -~ bewuBSt oder versehentlich - zu niedrig angesetzten
Preis bis 110 % zu halten. Schon deshalb kann nicht jede
Erhdhung von Mengen iiber 100 % einen "Ausgleich" im Sinne
von § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B darstellen.

Bestdtigt wird dies auch dadurch, daB die Vereinbarung
eines neuen Preises fiir die 110 % ilibersteigende Mehrleistung
nach § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B es ausschlieBt, sie auch noch
als Ausgleich gemdB Nr. 3 Abs. 3 zu beriicksichtigen (vgl.
Ingenstau/Korbion, aaO, Rdn. 56 a). Deshalb wiirde die Auf-
fassung des Berufungsgerichts zu ganz zufdlligen Ergebnissen
mit Unterscheidungen fiihren, je nachdem ob fiir solche Mehr-
leistungen bereits vor Feststellung einer nach § 2 Nr. 3
Abs. 3 VOB/B erheblichen Minderleistung eine neue Vereinba-
rung getroffen worden ist oder nicht.

cc) Die Auffassung des Berufungsgerichts fiihrt zudem
zu keinem angemessenen und sachgerechten Interessenaus-
gleich. Sie belastet vielmehr fiir den Fall, daB neben aus-
gleichspflichtigen auch nicht ausgleichspflichtige Mengen-
unterschreitungen vorliegen, einseitig den Auftragnehmer.
Sie beldBt ihm namlich das Risiko in diesem Bereich, wdhrend
seine "Gewinnchancen" durch Uberschreitungen im 10 %-Bereich
durch Verrechnung von ausgleichspflichtigen Mindermengen
einseitig beschnitten werden. Gleichzeitig fiihrt die vom
Berufungsgericht gewdhlte Verrechnungsmethode zu durchaus
zufdlligen Ergebnissen, weil ihre wirtschaftlichen Folgen
nur eingreifen, wenn Mengenunterschreitungen iiber 10 % vor-



liegen, widhrend sie sonst den Verrechnungsmodus im

10 $-Bereich unangetastet 1&B8t. Denn wenn neben Mehrmengen
Uber 110 % lediglich Mindermengen unter 10 % vorliegen, ist
nach der insoweit eindeutigen Regelung des § 2 Nr. 3 Abs. 2
VOB/B nur fiir die 110 % ibersteigenden Mehrmengen ein neuer
Preis zu vereinbaren. Eine solche, von Zufdllen abhidngende
Ver&dnderung der Ertragschancen des Auftragnehmers wdre nicht

sachgerecht.

III.

Nach alledem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben. Es ist aufzuheben und, da weitere Feststellungen
nicht erforderlich sind, das landgerichtliche Urteil
wiederherzustellen (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 91, 97 ZPO.

Girisch Doerry Bliesener
Walchshofer Quack
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