BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 50/67 URTEIL Verkiindet am

5. Dezember 1968
Horn
Justizhauptsekretér
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Prh-
sidenten der Oberfinanzdirektion Hannover,

Beklagten, Berufungsklédgerin
und Revisionsklégerin,

—~ ProzeB3bevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. - ~

gegen

den Rechtsanvalt Dr. Karl-Friedrich SEJD in NN

als Konkursverwalter liber das Vermbgen der Firma L¢iijm &
Sohn, Bauunternehmung, in SR, .

Klédger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmiichtigte: Rechtsanvilte ®rof.Dr. (D
und Dr. @D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1968 unter Mit-
wirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-—
mann und der Bundesrichter Erbel, Hubert Meyer, Dr. Vogt
und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Gelle vom 11, Januar 1967 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

—— o W o ——

Die im August 1963 in Konkurs gefallene Gemeinschuld-
nerin und urspringliche Kldgerin filhrte in den Jahren
1960 - 1961 auf Bestellung der Beklagten Rohbauarbeiten
an den Gebduden Nr. 8, 9 und H des Kasernen-Neubaus See-
dorf, Landkreis Bremervorde aus. Die werklohnfo:derung:
der Kldgerin von insgesamt 1.196.204,21 DM bezahlte die |
Beklagte bis auf einen Reot von 116.643,14 DM. In dieser
Hohe erkliédrte sie auf Grund einer preisrechtlichen Nach-
priifung die Fordexrung der Kl&gerin fiir nicht geréchtferef
tigt, meinte vielmehr, sie habe schon 22.025,95 DM zuviel‘p-

bezahlt. )

Von dem strittigen Betrag hat zunichst die Gemein-
schuldnerin und spdter der Konkursverwalter mit der Klage
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einen Teilbetrag von 97.199,68 DM nebst 10 % Zinsen gel-
tend gemacht.

Das Landgericht hat - unter Abweisung der Mehrfor-
derung - der Xlage in Hdhe von 94.116,8% DM nebst 7 %
Zinsen stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung der Beklagten suriickgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kliger
bittet, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf vollstén-
dige Klageabweisung wveiter.
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Die Beklagte stiitzt ihre Einwendungen gegen den
Xlageanspruch auf die vom Bundeswirtschaftsminister er-
lassene Verordnung Er. Nr. 8/55 vom 19. Dezember 1955,

BAnz, Nr. 249, (BaupreisV0). Grundlage dieser Verordnung -
ist § 2 PreisG (BGBL III 720 -~ 1), Die dort dem Bundes-
wirtschaftsminister erteilte Erméchtigung zum Erla von
Rechtsverordnungen ist grundgesetzgend3(BVerfGE 8, 274).

I.

Das Berufungsgericht duBert gegen die Gliltigkeit des
§ 5 .Abs. 1 der BaupreisVO Bedenken, die es Jedoch letzt~
lich offen 1aBt Es fihrt dazu aus:

Die RaupreisVO solle nach inhrem Vorspruch dem Zweck
dienen, "marktwirtschaftliche Grundsdtze auf dem Gebiet
der offentlichen Auftrige fiilr Bauleistungen verstédrkt durch-
zusetzen”, Es sei schon fraglich, ob diese Zielsetzung mit
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der im Preisgesetz erteilten Ermdchtigung vereinbar sei,
Bei dem hier in Betracht kommenden § 5 Abs. 1 BaupreisVO
sei zudem zweifelhaft, ob diese Regelung unerlédBlich

sei, un Gefdhrdungen oder ernsthafte Storungen des ge-
samten Preisstandes abzuwehren. Die Bestimmung gelte nur
fiir Bauauftrdge der offentlichen Hand. Durch iiberhohte
Preise fir Privatbauten konne aber der Preisstand in
gleicher Weise gefdhrdet werden. Zu iiberhdhten Preisen
konmme es nur, wenn echter Wettbewerb fehle. Es gehbre

zu den marktwirtschaftlichen Grundsédtzen, daB sich die
Preise im freien Spiel der Krifte bildeten und nach An-
gebot und Nachfrage richiteten, Das kdnne zwar zu einem
Ansteigen der Paupreise filhren, wenn die Nachfrage nach
Bauunternehmerleistungen stirker sei als das Angebot.

Hohe Preise seien aber noch keine iiberhthten Preise.

Binen iiberhohten, d.h. einen hoheren als den nariktvirt—
schaftlich gerechtfertigten Preis kénne ein Unternehmer

nur verlangen, venn es an einem Wettbewerb fehle. Solange
sich mehrere Unternehmer um einen Auftrag bemiihten, konne
nur derjenige damit rechnen, den Auftrag zu erhalten,

der davon absehe, liberhthte Preise zu fordern. Entspreche
aber der geforderte Preis marktwirtschaftlichen Grund-
sditzen, so gei gweifelhaft, ob es zum Nutzen des Gemein-
wohls geboten sei, ihn fiir unzuldssig zu erkléren, wenn

er den sog. "Richtlinenpreis" (§ 5 Abs., 1 Satz 2 BaupreisVo)
wesentlich iiberschreite. Auf diese Weise kbnnte den dffent-
lichen Auftraggebern die Mboglichkeit gegeben werden, einen
marktwirtschaftlich gerechtfertigten Preis zu beanstanden° -
Sie konnten einen Vorteil erlangen, den die prlvaten ' B
Auftraggeber nicht h&étten,

Die Bedenken des Berufungsgerichts sind nicht ge-
rechtfertigt.



1,) Die Giiltigkeit der BaupreisVO ist an den Grund-
sédtzen zu messen, welche das Bundesverfassungsgericht
in seiner oben genannten Entscheidung iiber Umfang und
Inhalt der in § 2 PreisG gegebenen Ermiichtigung heraus-—
gearbeitet hat. Danach gilt zusammenfassend folgendes
(vgl. S. 313 ff aal):

"Das "Programm", das mit Hilfc des § 2 PreisG ver-
wirklicht werden soll, ist die "Aufrechterhaltung des
Preisstandes'"., Die Erméichtigung hat ordnungssichernde
Tendenz und 1lélt deshaldb nur MafSnahmen zu, die unerléaB-
lich sind, um Gefdéhrdungen und ernsthafte Storungen des
gesamten Preisstandes abzuwehren. Dic Ermdchtigung soll
dem Ubergang zu normalen Preisverhédltnissen dienen; sie .

rechtfertigt nur solche Preisregelungen, die fiir besondere

Bereiche des Wirtschaftslebens zum Nutzen des Gemeinwohls
geboten sind. Beim Gebrauch der ¥Erméchtigung muB der Grund-
satz der Verh8ltnismdBigkeit zwischen Zweck und Mitteln
gevahrt werden. Die ErmHchtigung darf nicht zu einer

aktiven, die Preis~ und Wirtschaftsordnung ungestaltenden

Wirtschaftspolitik benutzt werden."

Das Bundesverfassungsgericht fithrt in dem Urteil
dann weiter aus: Diese Bestimmtheit des Zweckes, die
durch die bisherige Handhabung der Erméchtigung durch
den Bundesminister fir Wirtschaft noch deutlicher hervor-
getreten sei, geniige den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG. Von der Ermichtigung kdnne nur in diesem Sinne

Gebrauch gemacht werden. Der Inhalt der Rechtsverordnungeh,f
zu deren Erlas der § 2 PreisG ermichtige, sei insofern be~
stimmt, als Preise festgesetzt oder genehmwigt werden konn~ .

ten, Zur Festsctzung von Preisen gehbre auch dexr Erlafl
von Preisberechnungsvorschriften, wie sie vor allem bei



der Preisregelung fiir offentliche Auftridge seit jeher iib-
lich seien, z.B. die VO Pr. 8/55 iiber die Preise bei
offentlichen Auftridgen fiir Bauleistungen vom 19. Dezember
1966 (BAnz. Nr. 249), ‘

Diege Ausfilhrungen lassen erkennen, daB das Bundes-
verfassungsgericht keine Bedenken gegen die Giiltigkeit
der von ihm ausdriicklich erwdhnten BaupreisVO gehabt hat.
Dasselbe gilt fiir das Urteil des Bundesgerichtshofs BGHZ 46,
168, 175 f,

-2.) Bei verfassungs- und gesetzeskonformer Auslegung
(vel. dazu unter III) hidlt sich § 5 Abs. 1 BaupreisVO im
Rohmen der Ermichtigung des § 2 PreisG und ist daher gliltig.

a) Das Berufungsgericht befiirchtet, die BaupreisVO
dienc nur dem fiskalischen Interesse an besonders niedrigen
Baukosten. Zu solchem Zwecke hédtte allerdings der Bundes-
wirtschaftsminister die BaupreisVO nicht erlassen diirfen.
Es fchlt aber jeder hinreichende Anhaltspunkt dafiir, daB
solche Ervigungen eine mafgebende Rolle gespielt hétten.

Allerdings ist es eine notwendige Folge der Preisprii-
fung gemil der BaupreisVQ, daB die Sffentliche Hand iberhshte
Baupreise vermeiden kann. Diese als notwendiger '"Reflex"
sich zwangsléufig ergebende Folge rechtfertigt aber noch
nicht den 3chluB8, der Bundeswirtschaftsminister habe mit
dem ErlaB der BaupreisVO "die staatliche Belbstprivile~
gierung als Zweck" verfolgt (vgl. Porsthoff Die BauW1rt-'
schaft 1959, 659). |

b) Das Berufungsgericht leitet aus dem Vorspruch
der BaupreisVO gzuniichst das Bedenken her, diese diene



lediglich der Forderung des Wettbewerbs; das sei kein der
Ermdchtigung des § 2 PreisG entsprechendes Ziel, da diese
Vorschrift nur Ausnahmen von der freien Preisbildung im
Wettbewerb zulasse,

Indessen darf gerade auf dem Gebiet der Bauwirtschaft
die Sicherung des Wettbewerbs als ein hervorragendes Mittel
betrachtet werden, einem "Davonlaufen" der Baupreise ent-
gegenzuwirken und damit das von § 2 PreisG verfolgte Ziel-
zu erreichen, "den Preisstand aufrechtzuerhalten'., Aller-
dings bedarf es dort, wo mit Hilfe des freien Wettbewerdbs
dieses Ziel nicht voll zu erreichen ist, einer gewissen
Priifung und Kontrolle. Diese wird durch die BaupreiéVO.
ermbglicht., * |

- Die Entwicklung der Baukonjunktur und der Baupreise
seit 1950 bis heute hat gezeigt, daB der freie Wettbewerd
allein auf dem Gebiet der Bauwirtschaft nicht in der ILage
war und ist, den Preisstand aufrechtzuerhalten,'Konjunktur—
tiberhitzung und Uberbeschidftigung im Bauvesen haben viel-—
mehr zu erheblichen Preissteigerungen in der Bauwirtschaft
gefiihrt. Es kommt noch hinzu, daB die Ortsgebundenheit von
Bauleistungen die Gefahr von Storungen der marktW1rtschaft~
lichen Preisbildung in besonderem Mafie mit sich brlngt
(vgl. Hereth-Lehning-Petzoldt, BaupreisVO S, 1 2iff. 2).
Die von der BaupreisVO {vgl. §§ 5 £f aa0) ‘bevorsugten,
notfalls nach § 18 aal zu prﬁfenden Wettbewerbspreise sind
ein geeignetes Mittel, dem entgegenzuwirken.

‘Nach dem voriibergehenden Nachlassen in der Zeit von
1966 bis Mitte 1967 ist die Baukonjunktur seitdem wieder
kréftig angestiegen. Die Vollbeschaftigung ist ganz oder
nahezu wieder errveicht. Preisauftreibende Tendenzen sind




erneut erkennbar. Es besteht daher auch heute noch die ILage
fort, die im Jahre 1955 den Bundeswirtschaftsminister ver—
anlaft hat, zum Zwecke der Prcisstabilitédt die BaupreisVO
zu erlassen.

¢) Das Berufungsgericht beanstandet - im Widerspruch
zu seinen unter b) erwdhnten Bedenken — auch, daB es nach
der BaupreisVO zulissig sein soll, marktwirtschaftlich
zustandegekommene Preise unter besonderen Umsténden zu
verhindern. Aber gerade das ist, wie das Berufungagericht
auch nicht verkennt (s. oben zu b), das Ziel des § 2 PreisG,
der MaBnahmen vorsieht, durch welche der Preisstand aufrecht—
erhalten werden soll.

d) Das Berufungsgericht hilt es schlieBlich fiir be~
denklich, dafB die BaupreisVO nur fiir Bauwnauftridge der offent-
lichen Hand gelte, nicht aber fir den Bereich prlvaten
Bauens,

Dabei ist zundchst tibersehen, daB die BaupreisVO
grundsidtzlich auch fiir Bauauftrige privater Bauherren gilt,
sofern das Bauvorhaben iiberwiegend mit 8ffentlichen Mitteln
finanziert wird (WNiher vgl. §§ 2, 3 Abs. 2 aa0),

Filr die Beschrinkung auf Sffentliche oder mit offent-
lichen Mitteln finanzierte Bauvorhaben gibt es sodann einen -
triftigen Grund.

Offentliche und mit dffentlichen Mitteln flnan21erte
Bauten bilden einen grolen und wichtigen Teil des gesamten |
Bauwesens. In einschlédgigen Kommentaren wird der prozentuale
Anteil der o6ffentlichen Bauten auf 25 -~ 30 %, einschliefB-
lich der mit offentlichen Mitteln finanzierten Bauten auf



50 — 70 % des gesamten Bauvolumens angegeben (Pribilla,
Kostenrechnung und Preisbildung, 2. Aufl., IV A Vorbem.

S. 3; Altmann, BaupreisV0,2. Aufl.  S. 13), Nach dem
Statistischen Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland
(Ausgabe 1968) wurden im Jahre 1966 an Gebiuden fertig-
gestellt (S. 248 aal):

- ————— -

aa) Gebietskdrperschaften: fir 620 Millionen D
bb) gemeinniitzige Wohnungsunternehmen: fiir S 394 Millionen D
cc) freie Wohnungsunternehmen: fiir 1 500 Millionen B

dd) sonstige Unternehmen und Private: fiir 17 869 Millionen D

— - o - - —

aa) Gebietskdrperschaften: f£filir 5 514 Millionen DM
bb) sonstige: : . fir 7 514 Millionen DM,

Im 6ffentlich geforderten sozialen Wohnungsbau‘wurden im
Jahre 1966 bewilligt (S. 253 aaQ): :

‘@) bffentliche Mittel: 3 244 Millionen DM
"b) Kapitalmarktmittel: 3 899 Millionen DM
'¢) sonstige Mittel: 2 981 Millionen DM,

Auch diese Zahlen zeigen eindrucksvoll die groBe Bedeu~
tung der 6ffentlichen und . mit Sffentlichen Mitteln finan-
zierten Bawauftrige im Rahmen der gesamten Bauwirtschaft.
Der ganz iiberwiegend von der Sffentlichen Hand durchgefiihrte
Tiefbau, namentlich der StraBenbau, ist dabei noch nlcht
einmal beriicksichtigt.

' Es ist weiter zu beachten, da8 auch die GriBenordnung
der einzelnen Rauvorhaben der offentlichen Hand durchschnitt-
lich die privater Bauvorhaben betrachtlich ubersteigt.
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Aus diegem Grunde haben die Preise fiir offentliche
und mit 6ffentlichen Mitteln finanzierte Bauten eine
wesentliche und maBgebende "Leitfunktion!" fir die Bau-
preisc insgesamt., Laufen die Preise fiir diese Bauten davon,
g0 wird es nicht moglich sein, das Preisniveau auf dem pri-
vaten Bausektor stabil zu halten. Andererseits durfte dexr
Verordnungsgeber erwarten, dafl, wenn es gelingt, die Preise
filr 6ffentliche und mit ffentlichen Mitteln finanzierte. 7
Bauvorhaben unter Kontrolle zu halten, sich auch das Niveau
privater Raupreise vom Stand jener Preise nicht allzu weit
entfernt.

Deswegen konnte und durfte cg dem Bundeswirtschafts-
minister gentigen, iiber die Kontrolle der Preise fiir offent-
liche und mit offentlichen Mitteln finanzierte Bauvorhaben
auf das Baupreisniveau iiberhaupt einzuwirken. Angesichts
der liberragenden Bedcutung der Bauwirtschaft und der ge-
schilderten, schon 1955 feststellbaren Preistendengen ist
auch nicht zu bestreiten, daB die Vorschrift des. § 5 Bau-
preisV0 "unerldBlich" war, um Gefdhrdungen und Storungen
des gesamten Preisstands abzuwehren (BVerfG aal). Der Fall
liegt in jeder Hinsicht anders als der in BGHSt 17, 76
entschiedene, in welchem der Bundesgerichtshof : eine Preis~
vorschrift auf dem Gebiet der Kraftfahrtversicherung fir
unvirksam erkldrt hat.

e) Das Berufungsgericht meint, schon der Umstand,
da der Bauprcis sich im freien Spiel der Krdfte bilde und
nach Angebot und Nachfrage richte, schliefBe es aus, ihn
als "itiberhoht'" zu begeichnen, mdge exr auch "hoch" sein.

Dem kann nicht zugestimmt werden., Die Erfahrung der
- Entwicklung auf dem Baumarkt seit 1950 hat gelehrt, daB
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auf diesem Gebiet mit dem freien Spiel der Kridfte allein
nicht auszukommen ist, weil eg fiir sich allein nicht in

der Lage ist, den Baumarkt vor Uberhitzung zu bewahren.
Gerade darin liegt die Rechtfertigung fir das preisre-
gelnde Eingreifen des Bundeswirtschaftsministers mit Hilfe
der BaupreisVO. Jede Preisregelung schrénkt notwendigerweise
den durch Angebot und Nachfrage im freien Wettbewerb gebil-
deten Preis ein. Darin liegt gerade der Zweck der Preisre~
gelung. Das hat das Berufungsgericht verkannt.

IT.

Bs fiihrt weiter aus:

Stérker als die Bedenken gegen die Gultigkeit des
§ 5 Abs. 1 der BauprcisVO seien die — von ihm aber letzt-
lich ebenfalls offen gelasgenen - Bedenken gegen die Art
und Weise, in der die Beklagte von dieser Bestimmung Ge-
brauch mache. Der Verdacht eines MiBbrauchs sei nicht von
dexr Hand zu weisen. Wenn schon vom Verordnungsgeber gefor-
dert werde, daB .er beim ErlaB einer Verordnung auf Grund
des Preisgesetzes den Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit
zwischen Zweck und Mitteln wahre, so miisse das erst recht
fiir die Anwendung der Bestimmung des § 5 Abs. 1 BanpreisV0 
in der Praxis gelten. Mit Hilfe dieser Bestimmung solle
verhindert werden, daB Baununternehmer fiir ihre Leistungen'
Uberhthte Preise forderten und erhielten, Dieser Zweck ktnne
unschver durch eine Preispriifung vor Auftragserteilung er-
reicht werden. Insoweit werde es auch nicht zu beanstanden_:_
sein, daB hierbei die geforderten Preige mit den:sog. '
Richtlinienpreisen verglichen wiirden. Sollte sich bei
einer solchen Priifung herausstellen, daB die geforderten
Preise die Richtlinienpreise wesentlich iiberschritten, so
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stehe es den offentlichen Auftraggebern frei, von der
Auftragserteilung abzuschen, oder den Unternchmer zu
veranlassen, zu niedrigeren Preisen anzubieten. Auch ein
privater Auftraggeber, der sich gegen Ubervorteilung
schiitzen wolle, miisse so verfahren. Es sei aber nicht
einzusehen, inwiefern es der Zweck dieser Bestimmung
rechtfertigen sollte, den offentlichen Auftraggebern das
Recht zu geben, sich auch nach Vertragsabschluf auf die
Unzulédssigkeit der vereinbarten Preise zu berufen, und
zwar sogar dann, wenn es sich um Preise handele, die im
Wege des Wettbewerbs zustande gekommen seien und markt-
wirtschaftshaftlichen Grundsétzen'gerecht wiirden. Auch

das berechtigte Interesse der -Allgemeinheit daran, dag
mit 8ffentlichen Mitbeln sparsam umgegangen werde und die
Unternchmer keine iiberhohten Preise erhielten, rechtfer-
tige nicht die Wahl eines Mittels, das sich als ein schwer-
wviegender Eingriff in den Grundsatz der Vertragstreue dar~
stelle. Auch -~ und erst recht ~ von 6ffentlichen Auftrag-.
gebern miisse erwartet werden, daB sie Vertridge, die sie
geschlossen hitten, hielten,

1.) Diese Ausfilhrungen gehen fehl. Ein VerstoB gégéh
Preisvorschriften wirkt unmittelbar auf den Inhalt des
Vertrages ein, Er filhrt nicht zu dessen Nichtigkeit (§ 134 BGE'
sondern nur dazu, daB der zuléissige Preis an die Stelle des
- preisrechtlich unzul#dssigen Preises tritt und damit Vertrags-
‘preis ist. Nur der zuldssige Preis ist von Anfang an ge- |
schuldet (vgl. BGHZ 1, 72, 76; BGH IM Nr. 8 zu § 134 BGB,
BGHSt 8, 221, 225 £),

Bei solcher Rechtslage ist kein Raum fiir eine Berufung
auf § 242 BGB. Es kann keine Rede davon sein, daB die o6f-
fentliche Hand sich nachtréglich vom Vertragspreis lossage,
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diesen eihseitig herabsetze und dadurch gegen Treu und
Glauben verstofle,

2,) Vor kleinlicher Handhabung der Preispriifung mus
und kann der Unternehmer ausreichend durch verfassungs-
und gesetzeskonforme Auslegung der BaupreisVO geschiitzt
werden, wie unten zu III noch darzulegen ist.

III.

_ Das Berufungsgericht wendet § 5 Abs, 1 BaupreisVO an.
- Er lautet: " '

"Preise fiir Bauleistungen, die im Wettbewerdb zu-
stande gekommen sind, sind preisrechtlich unzu—
ldssig, wenn der Preis in auffélligem MiBverhslt-

" nis zur Leistung steht. Ein Preis steht in auf-
félligem Mifverh#ltnis zur Leistung, wenmn er einen
nach der Anlage ermittelten Preis wesentlich iiber—
schreitet.”

Zur Auslegung dieser Bestimmung fithrt das Berufungs~
gericht - sich den friilheren Entscheidungen des OLG Celle-
NJW 1965, 542 und 1670 anschlieflend ~ aus:

Ein auffédlliges MiBVerpﬁltnis und eine wesentliche
Uberschreitung seien nur bei groben und auffélligen Ab-
weichungen zu bejahen. Eine nur unwesentliche Uberschrei-
tung des (nach den Richtlinien zu § 5 Abs. 1 BaupreisVO
zu ermittelnden) "Richtlinienpreises" konne dafiir nicht
ausreichen. Der Richtlinienpreis sei auch kein genau be-
stimmbarer Preis; denn die Richtlinien erlaubten bei zahl-
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reichen Ansétzen einen Spieclraum. Bei der Kalkulation
komme es weitgehend auf Schédtzungen an. So kbnne z.B.
verschieden beurteilt werden, was unter einer "wirt-
schaftlichen Betriebsfithrung" und einer "zweckmédBigen
Arbeitsgestaltung" zu verstehen sei (Nr. 1 b der Richt-
linien), was "verkehrsiibliche ... Preise" seien (Nr. 2 a),
ob ein Ansatz dem "Grundsatz sparsamer Wirtschaftsfiihrung"
entspreche (Nr. 2 b), welche Kapitalverzinsung, welche
Abschreibung und welche Reparaturkosten "angemessen"_seieh
(Nr. 3 a), welche Mieten "marktiiblich” seien (N, 3), was
unter einer "sparsamen Wirtschaftsfilhrung" zu verstehen
sei (Nr. 3 c), welche Kosten "wirtschaftlich gerechtfer-
tigt" geien (Nr. 4 a, 4 b und 5 a) und was unter "gesamt-
wirtschaftlichen Durchschnittswerten" zu verstehen sei
(Nr. 4 d). Von Betrieb zu Betrieb kénnten betréchtliche
Unterschiede vorkommen. Fiir allgemeine Geschédftsunkosten
verde erfahrungsgemif mit einem Satz von 6 % — 10 % des
Umsatzes gerechmet; die kalkulatorischen Zuschlége fiir
Vagnis und Gewinn ligen erfahrungsgemd8 zwischen 4 % und
8 % der Angebotssumme.

Konne aber der Richtlinienpreis je nach Ansatz,
MaBstab, Grundséitzen und Beurteilung verschieden hoch
ausfallen, so konne der gefordexrte Preis nicht schon dann
als unszulidssig angesehen wverden, wenn er den Richtlinien-
preis nur um wenige Prozente iiberschreite,

Die Entscheidung, wann ein MiBverh#ltnis so gro8
sei; daB8 es auffalle, ktnne auch nicht von der GroSe des d
Auftrags abhéingen.Es miisse vielmehr sowohl bei einem
kleinen als auch bei einem groSen Auftrag mit demselben
prozentualen Mafstab gemessen werden. Das Berufungsgericht
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neige dazu, ein "auffidlliges MiBverh#dltnis", d.h. eine
"wesentliche Uberschreitung" des Richtlinienpreises erst
dann anzunehmen, wenn der geforderte Preis den Richtlinien-
preis um mindestens 10 % iibersteige.

Die Revision meint demgegeniiber, bei groBen Bauanf-
trdgen sei schon eine Uberschreitung von wenigen Prozent
preisrechtlich unzulédssig. Die Riige ist nicht begriindet.

1.) Die Frage ist streitig. Fiir eine groBziigige Aus-
legung des § 5 treten z.B. ein: Pribilla aaO IV B § 5
S. 2 - 63 Altmann, aaQ Brl. 5.5; Depenbrock, Bauverwal-
tung 1965, 749; flir eine genauere Handhabung sind dagegen:
Hereth, BaupreisVO, 2., Aufl, 8., 116 - 123; Hereth-Lehning-
Petzoldt aa0 BErl., .13 -~ 5.20 und 5.23 ~ 5.24; Lehning,
Betrieb 1965, 283; Crome, Betrieb 1965, 697).

2.) Durch die Verwendung der Begriffe "auffilliges
MiBverhdltnis" und "wesentliche" Preisiiberschreitung hat - -
der Verordnungsgeber zum Ausdruck gebracht, da8 nur in
schwerwiegenden Fdllen in die freie Preisbildung einge-
griffen werden soll. Nur diese Auslegung entspricht auch
dem Ziel der Verordnung, "marktwirtschaftliche Grundsiétze
auf dem Gebiet der offentlichen Auftrige fiir Baﬁleiétungen
verstirkt durchzusetzen", wie es im Vorspruch der Verord-
nung heiBt, '

3.) Dadurch, daB § 5 BaupreisVO auf das aufféllige
- Mifverhdltnis zwischen Leistung und Preis abstellt, xommt
gum Ausdruck, daB nicht die DM-Summe der Uberschreitung als
solche mafSgebend ist, sondern der Prozentsatz der Uber-
schreitung. Der im Schrifttum und auchwn der Revision
vertretenen Meinung, bei einem kleinen Auftrag konne eine
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Uiberschreitung von wenigen Prozent zulidssig, bei einem
groB8en Auftrag dieselbe progentuale Uberschreitung aber
unzulissig sein, ist nicht haltbar. Ein "Miflverhdltnis"
zwischen Preis und leistung kann immer nur unter Beachtung
der Relation beider BezugsgrtBSen festgestellt werden. Wenn
in § 5 Abs. 1 BaupreisVO der Begriff nguffalliges MiBver—
h#ltnis" durch den anderen Begriff "wesentliche Uberschrei-
tung" ndher erlidutert ist, so kann das nicht dazu fiihren,
bei der Auslegung, was unter "uvesentlicher Uberschreitung"
zu verstehen ist, ganz auBer acht zu lassen, daB es sich
nach der Vorschrift stets auch um ein "auffdlliges Mif-
verhdltnis" handeln muB.

Iv,

Das Berufungsgericht folgt bei der Ermittlung des

" "Richtlinienpreises" im wesentlichen den Feststellungen
des Landgerichts, des sich seinerseits auf die Gutachten des
Sachversténdigen Lehmann gestiitzt hat. Auf dieser Grund-
lage stellt das Berufungsgericht fiir das Gebiude 8 (bei
einer Bauauftragssumme von 396.972,29 DM) eine Preisiiber-
schreitung von etwa 2,5 %, fiir das Gebdude H (bei einer
Bauauftragssumme von 525.092,37 DM) eine Uberschreitung

von etwa 5,9 % und fiir das Gebdude 9 (bei einer Bauauftrsgs— -

summe von 190.670,17 DM) keine Uberschreitung fest.

Diese Feststellungen greift die Revision in ver-
schiedenen Punkten an:

1.) Der Sachverstidndige hat fiir die Geméinkosten,
die allgemeinen Geschiéftsunkosten und den Gewinn (vgl.
Richtlinien Ziff. 4) eine "Umlagerechnung iiber den End-
preis' vorgenommen; das ist eine zuldssige und betriebs—
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wirtschaftlich anerkannte Kalkulationsart (Hereth-Lehning-
Petzoldt aal S. 55 Nr. 4).

-Die Revision meint, der Sachverstiindige und das Beru-
fungsgericht h#tten die (weniger genaue) "Zuschlagskalku-
lation" anwvenden miissen, weil die Klagerin sich beli ihrer
Xalkulation dieser Methode bedient habe, und weil die
Parteien das — mit der Klausel: "Der U.Zuschlag ist auf
73 4 reduziert" - ¥ereinbart hidtten.

Die Riige ist nicht begriindet. Filhr't auch nur eine

der verschiedenen mdglichen und als zuldssig anerkannten
Kalkulationsarten zu dem Ergebnis, daB ein auffilliges MiB~
verhdltnis und eine wesentliche Preisiiberschreitung im Sinne
des § 5 Abs. 1 BaupreisVO nicht festgestellt werden konnen,
- so ist der Vertragspreis preisrechtlich zulass:.go Darauf,

welcher Kalkulationsart sich der Unternehmer im Einzelfall
" bedient hat oder was die Parteien etwa iiber die anzuwen—
dende Xalkulationsart vereinbart haben, kommt'esvhierfﬁr
nicht an.

Hat der Unternehmer zu niedrig kalkuliert, so ist
auch eine wesentliche Uberschreitung des besonders niedri-
gen Vertragspreises nicht etwa preisrechtlich unzulﬁssigov
Fir diese Frage kommt es iliberhaupt nicht auf den Vertraga-
preis, sondern nur auf den nach der Anlage der BaupreisVO
zu ermittelnden: "Richtlinienpreis" an, Bei dessen Froip—
lung sind Preisbehtrde und Gexicht an vertragliche Verein~
barungen der Parteien nicht gebunden. ~

Die Gemeinschuldnerin hat sich, wie die Revision
selbst ausfithrt, bei ihrer Abrechnung an die getroffenen
Vereinbarungen gehalten. Eine Vertragsverletzung liegt
daher insoweit nicht vor.
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2.) Das Berufungsgericht billigt der Gemeinschuld-
nerin eine Kalkulation des Ortszuschlags der Lohne nach
Ortsklasse II und die Beriicksichtigung eines Wegegeldes
fir ihre Arbeiter zu, weil sie diese iibertariflichen
Leistungen tatsichlich erbracht habe.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Denn
eg ist, worauf die Revisionsantwort zutreffend hinweist,
auf die damaligen besonderen betrieblichen Verh#ltnisse
der Gemeinschuldnerin abzustellen. Hatte sie ilibertarif-
liche Leistungen zu erbringen, um ihre Arbeiter zu halten,
go durfte sie diese Leistungen auch ihrer Kalkulation zu
Grunde legen, ohne gegen Preisvorschriften zu verstoflen.

Zu Unrecht beruft sich die Revision demgegeniiber auf
7iff. 1 a der Richtlinien zu § 5 BaupreisVO. Dort heiBt
es? i

"Der Berechnung (der Lohne) sind die zur Zeit

des Preisangebots tatsichlich gezahlten ILohne
und Geh#lter, Zulagen und Zuschlége sowie Lohn-
und Gehaltsnebenkosten zugrunde zu legen, soweit
gie tariflich zugelassen und angemessen sind."

Beides hat das Berufungsgericht ohne Rechtsversto8
bejaht. Tariflohne sind Mindestlohne. Ubertarifliche o
Leistungen sind tarifvertraglich nicht verboten. Wemn in
Ziff. 1 a der Richtlinien von "tariflich zugelassenen'
Lohnen die Rede ist, so kann damit nur die Untergrenze
der Lohne gemeint sein, Ihre obere Grenze wird nach den
Richtlinicen durch die "Angemessenheit! bestimmt.
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3,) Dags Berufungsgericht berechnet, dem Sachverstén-
digen folgend, die Lohnkosten nach dem "Mittelwert" (vgl.
zu dieser Berechnungsart Hereth-Lehning-Petzoldt =2a0 S, 71
Nr. R 1.4).

Die Revision verweist derauf, daB die Parteien etwas
anderes vereinbart hitten.

Das geht fehl, wie hereits oben zu IV 1 ausgefiihrt
ist. DaB sich die Gemeinschuldnerin ihrerseits nicht an die
Vercinbarungen gehalten hdtte, bringt die Revision nicht

VOI‘ o : : b

4.) Bei den Autobuskosten folgt das Berufungsgericht
dem Landgericht. Dieses hat an Autobuskosten bei allen | ﬂ
-3 Gebduden (Nr. 8, 9 und H) je 8.736,~- DM zugebilligt.
Es hat damit die Ansitze des Sachversatéindigen bei Bau 8
unt 936,-- DM, bei Pau 9 und H um je 6.201,-- DM iiber-
schriftten. . | S

Das beanstandet die Revisionon

Die Riige kann auf sich beruhen. Denn selbst wenn man
insoweit der Revision folgt, ergeben sich keine prozentu-
alen Uberschreitungen solcher GréBenordnung, daB die Preise
der Gemeinschuldnerin als preisrechtlich unzulédssig anzu-
sehen wiren. Das gilt selbst dann, wenn man der Revision
weiter darin folgen wviirde, daB auch der vom Sachverstén-
digen fiir Autobuskosten zugebilligte niedrigere Betrag noch
etwas zu hoch gei. Die stirkste Uberschreitung, welche das =
Berufungsgericht bei dem Gebdude H mit 5,9 % berechnet
hat, wiirde sich bei Absetzung der strittigen Autobuskosten
auf ..., rund 7 ¢ erhthen. Auch eine solche Uberschreitung
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wiirde sich aber noch im Bereich des nach § 5 Abs. 1 Bau-
preisV0 preisrechtlich Zuléssigen halten.

5.) Die Revision wendet sich gegen die von Land-
und Oberlandesgericht zugebilligten Betrdge fiir Kies und
Beton mit der Begriindung, die Gemeinschuldnerin miisse sich
an ihrer niedrigeren Angebotskalkulation festhalten lassen.
Das ist verfehlt, wie bereits .oben zu IV 1 ausgefiihrt
ist.

6.) Das Berufungsgericht beruft sich wegen dexr ilibrigen
Beanstandungen der Beklagten auf die Ausfilhrungen des Land-
gerichts, denen es sich anschlieBt,

Die Revision meint, es fehle insoweit an einer Be-
- grindung des Berufungsgerichts.

Das trifft nicht zu. Der Umfang der im Berufungsur~
teil ausgesprochenen Verweisung auf das landgerichtliche
Urteil ist klaxr.

7.) Das Landgericht, dem sich das Berufungsgericht
insoweit angeschlossen hat, hdlt bei der Berechnung der
Gemeinkosten den Ansatz des Gehaltes eines Baufiihrers fiir
berechtigt, zumal dem Kléger die Stelle eines zusitz~ '
lichen Oberpoliers nicht zugebilligt werde. Bei dem Um- v
fang der BaumaBnahmen und ihrer zeitlich gedridngten Durch-
fiihrung sei ein Baufiihrer erforderlich gewesen, wie auch
der Sachverstindige mit Recht angenommen habe.

Die Revision verweist darauf, dafl ein Baufiihrer nicht
tdtig geworden sei. Statt dessen hat die Gemeinschuldnerin '
aber einen zweiten Polier eingesetzt.
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Bei der Preisbenessung nach den Richtlinien ist davon
auszugehen, was objektiv erforderlich ist. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts'war der Einsatz eines
Bauleiters geboten. Dann kann fiir die Kalkulation des
Richtlinienpreises der Einsatz eines Baufiihrergehalts
bei den Lohnen nicht beanstandet werden.

8.) Zu den Posten "Trédger beim Abladen und beim
Mauern" und "Lohne" meint die Revision, die von der
Gemeinschuldnerin bei Abgabe ihres Angebots angewandte
Xalkulationsart sei auch bei der Ermittlung des Richt-
linienpreises anzuwenden. !

Das trifft nicht zu, wic boreits oben zu IV 1 darge-
-legt ist. DaB die Gemeinschuldnerin selbst sich nicht an

vertragliche Vereinbarungen gehalten hdtte, behauptet die
Revision nicht, |
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Nach alledem ist die Revision der Beklagten mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.,

Glanzmann Erbel Meyer

Vogt Bundesrichter Dr. Finke
ist erkrankt und kann
deshalb nicht unter-
schreiben.

Glanzmann
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