Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

VOB/A § 9 Nr. 1 und 2; VOB/B § 2 Nr. 5

a) Eine Ausschreibung, die neben bestimmt formulierten Min-
destanforderungen festlegt, daf® weitere Leistungen der
von dem Auftragnehmer als Vertragsleistung tlibernommenen
Tragwerksplanung zu entsprechen haben, legt den Ver-
tragsinhalt hinreichend bestimmbar fest.

b) Flir die Wirksamkeit eines Vertragsschlusses ist nicht

von Bedeutung, dafs die Ubernommenen Verpflichtungen kal-

kulierbar sind.

¢) Eine mit § 9 VOB/A unvereinbare Ausschreibungstechnik
fihrt nicht dazu, dafs anstelle der ausgeschriebenen Lei-
stung eine mit § 9 VOB/A Ubereinstimmende Vertragsinhalt

wird. § 9 VOB/A enthalt kein zwingendes Vertragsrecht.

d) Ein sachkundiger Auftragnehmer kann sich nicht darauf
berufen, er habe die mit einer funktionalen Leistungsbe-
schreibung verbundene Risikoverlagerung nicht erkennen

kébnnen oder nicht zu erkennen brauchen.

BGH, Urteil vom 27. Juni 1996 - VII ZR 59/95 - QLG Karlsruhe
LG Mannheim
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Juni 1996 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Prof. Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 3. Februar 1995 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin hatte fir die Beklagte Sanierungsarbeiten
an einer 1925 errichteten Doppelschleuse mit zwei Kammern
und einer 1973 versetzt errichteten Ersatzschleuse zu einem
Pauschalpreis zu erbringen. Der Vertrag kam aufgrund einer
Ausschreibung nach VOB/A zustande. Ihm liegt u.a. die VOB/B
zugrunde. Im Streit ist noch die Vergitung fiur die Beweh-
rung der linken Schleusenwand. Insoweit weist das Lei-
gtungsverzeichnis auf, dafl die Fl&chenbewehrung nach der
Zwangsbeanspruchung zu bemessen sei, mindestens aber eine
angegebene Starke aufzuweisen habe. Die flUr die Bemessung
der Zwangsbeanspruchung erforderliche Statik hatte die Kl&-
gerin als Vertragsleistung zu erbringen. Im Gbrigen hatte
die Klagerin Verankerungen in den Schleusenwédnden anzubrin-

gen; fir diese werden Mehrkosten geltend gemacht.

Die Klagerin verlangt u.a. fuir Mehrverbrauch an Stahl
sowie fir umstdndlichere und aufwendigere Arbeiten fir die

Verankerungen zusatzliche Vergltung.

Das Landgericht hat den Anspruch dem Grunde nach fir
gerechtfertigt gehalten. Das Oberlandesgericht hat die Be-
rufung der Beklagten zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich

die Revision der Beklagten.



Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Stahlmehrvexrbrauch

1. Das Berufungsgericht hilt in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht die Klage fiixr dem Grunde nach berechtigt. Es

fihrt hierzu aus:

Die Kl&gerin habe nach § 2 Nr. 5 VOB/B Anspriiche auf
zusitzliche Vergutung fir den Stahlmehrverbrauch.

Die Aussgchreibungsmethode der Beklagten, eine Mindest-
bewehrung vorzugeben und die konkret auszufiihrende Leistung
der von der Klagerin erst als Vertragsleistung zu erstel-
lenden Tragwerksplanung zu Uberlassen, sei mit § 9 Nr. 1
und 2 VOB/A nicht vereinbar. Es sei der Kldgerin nicht zu-
zumuten, diese Tragwerksplanung bereits als Grundlage ihres
Angebots zu erstellen. Ohne eine solche Planung k&nne aber
das Angebot nicht genau kalkuliert werden. Somit habe die
Klagerin im Ergebnis ihr Angebot erst auf der Grundlage der
vertraglich zusdtzlich zu erstellenden Tragwerksplanung ab-

geben kénnen. Diese Situation sei einer Anderung des Bau-



entwurfs nach § 2 Nr. 5 VOB/B gleichzustellen, da sich auf-
grund der spater erstellten Statik ein erheblich hdéherer
Stahlbedarf als flir die konkret ausgeschriebene Mindestbe-
wehrung ergeben habe. Der Anspruch auf Mehrverglitung werde
auch nicht durch die fehlende vorherige Ankindigung in Fra-
ge gestellt, da diese keine Anspruchsvoraussetzung sei. Ge-
gen die Vertragsklausel der Beklagten, die abweichend von

§ 2 Nr. 5 VOB/B auch fir dessen Anwendungsbereich eine vor-
herige Ankindigung zwingend vorschreibe, bestiinden Bedenken
aus § 9 AGBG. Jedenfalls aber verstofle die Beklagte gegen
Treu und Glauben, wenn sie sich hierauf berufe, obwohl sie
die verdnderte Leistung habe ausfiihren lassen. Deshalb kén-
ne hier dahingestellt bleiben, ob die Beklagte die Verein-
barung der Klausel lberhaupt substantiiert vorgetragen ha-
be.

2. Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten mit

Erfolg.

a) Das Berufungsgericht will die hier gegebene Situa-
tion einer Anderung des Bauentwurfs im Sinne von § 2 Nr. 5
VOB/B gleichstellen. Die vom Berufungsgericht damit far
richtig gehaltene entsprechende Anwendung von § 2 Nr. S
VOB/B auf die vorliegende Fallgestaltung 1la4ft sich nicht

rechtfertigen.

Sie beruht jedenfalls in den tragenden Teilen der Argu-
mentation auf einer Verkennung der vertraglichen Gestal-

tungsmdglichkeiten der Parteien.



b) Von unrichtigen rechtlichen Bnforderungen an die
Festlegung von Vertragsinhalten gehen die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts aus, daR nach seiner Uberzeugung die K1l&-
gerin "ihr Angebot abschlieffend erst nach Vorliegen einer
umfassenden statischen Berechnung erstellen konnte, die sie
andererseits aber erst nach Auftragserteilung als gesonder-
te vertragliche Leistung schuldete". Vertridage missen nicht
im Sinne der Anforderungen des Berufungsgerichts bzw. der
ihnen zugrundeliegenden Vorstellungen des Sachverstandigen
bestimmt sein. Es genigt vielmehr, wenn der Vertragsinhalt
bestimmbar festgelegt wird (vgl. etwa Senatsurteil vom
8. Februar 1996 - VII ZR 219/94 = BauR 1996, 412). Den ge-
setzlichen Anforderungen an die Festlegung eines Vertrags-
inhaltes entspricht die Ausschreibung. Sie legt namlich ne-
ben bestimmt formulierten Mindestanforderungen fest, dafs
weitere Leistungen der Auftragnehmerin der vertraglich
ubernommenen Tragwerksplanung zu entsprechen haben. Damit
ist der Vertragsinhalt hinreichend bestimmbar festgelegt.

Nicht flr eine wirksame Vertragsgestaltung relevant ist
auch das vom Berufungsgericht im Anschluff an den Sachver-
stdndigen verwendete Argument, es sei mangels Kalkulierbar-
keit desg Stahlverbrauchs flir den Auftragnehmer unzumutbar,
eine entsprechende Verpflichtung einzugehen. Das ist mit
den fir die Auslegung von Willenserkldrungen geltenden
Grundsatzen nicht vereinbar. Weder ist es fir die Wirksam-
keit einer Willenserkldrung von Bedeutung, daft die damit
eingegangenen Verpflichtungen kalkulierbar sind, noch gibt
es auch nur einen Erfahrungssatz, wonach regelmdf3ig nur
kalkulierbare Verpflichtungen eingegangen werden. Die Kléa-



gerin ist diese Verpflichtung in Kenntnis ihrer Bedeutung
eingegangen. Willensmdngel macht sie nicht geltend.

Ohne rechtliche Bedeutung sind deshalb auch alle Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts, mit denen belegt werden
goll, daff die Erstellung einer Tragwerksplanung in der An-
gebotsphage flir den Auftragnehmer zu aufwendig gewesen wa-
re. Ob und wie sich ein Vertragspartner der Risiken eines
Vertragsschlusses vergewissert, ist ausschliefllich seine
Sache. Es gibt keinen Rechtsgrundsatz, nach dem riskante

Leistungen nicht Ubernommen werden kdnnen.

Der rechtliche Ansatz des Berufungsgerichts verstofit
gchliefflich auch gegen den Grundsatz, daf® Vertrage nach
Mdglichkeit so auszulegen sind, dafs sie eine abschliefiende
und widerspruchsfreie Regelung des einschlagigen Lebens-
sachverhalts bewirken. Die Auslequng des Berufungsgerichts
fihrt nadmlich im Gegenteil dazu, daff der Vertrag eine ge-
plante, durch analoge Anwendung des Vertragserganzungsver-
fahrens nach § 2 Nr. 5 oder 6, § 1 Nr. 3 oder 4 VOB/B zu
schlieflende Liicke aufweist.

¢) Das Berufungsurteil 148t sich auch nicht darauf
stliitzen, daff die von der Beklagten verwendete Ausschrei-
bungstechnik nicht mit § 9 VOB/A zu vereinbaren ist. Nach
der Rechtsprechung des Senats hat § 9 VOB/A keine Aullenwir-
kung in dem Sinne, daR dem Verstofi eines an die VOB/A ge-
bundenen Auftraggebers gegen sie unmittelbar rechtsge-
schaftliche Wirkung etwa in dem Sinne zukame, daf? die be-
treffende Ausschreibung als Verstofd gegen ein gesetzliches

Verbot gemafs § 134 BGB anzusehen ware. Auch eine solche



Auslegung wilirde im tbrigen nicht zu den Ergebnissen fihren,
die die Klégerin anstrebt. Die VOB/A enthdlt auch nicht et-
wa zwingendes Vertragsrecht derart, daff statt der geschlos-
gsenen Vereinbarung die nach § 9 VOB/A gebotene Vertragsin-
halt wird.

Allerdings kann die VOB/A sich mittelbar zugunsten des
Auftragnehmers auswirken. So kann der Bieter nach der Se-
natsrechtsprechung Auslegungszweifel zugunsten einer der
VOB/A entsprechenden Auslegung l&sen (BGH, Urteil vom
11. November 1993 - VII ZR 47/93 = BauR 1994, 236 =
ZfBR 1994, 11% = BGHZ 124, 64 = NJW 1994, 850 - Wasserhal-
tung II). Eine Auslegung der Ausschreibung und damit des
Vertragsangebots dahin, daff die Kladgerin das Risiko eines
Stahlmehrverbrauchs aufgrund der erst spadter zu erstellen-
den Statik nicht solle tragen missen, ist hier aber nicht
mdéglich, weil die mit dem Vertragsschluff beabsichtigte Ri-
sikoverlagerung fir die Klagerin zweifelsfrei erkennbar

wax.

Ein Verstofs gegen die VOB/A konnte deshalb hier kein
Auslegungsvertrauen im Sinne der Rechtsprechung des Senats
begriinden. Die Ausschreibungstechnik der funktionalen Lei-
stungsbeschreibung ist verbreitet und in Fachkreisen allge-
mein bekannt. Ein sachkundiger Auftragnehmer kann sich
nicht darauf be:ufen, die damit verbundene Risikoverlage-
rung habe er nicht erkennen kdénnen oder nicht zu erkennen
brauchen. Dies gilt um so mehr, als bestimmte Formen der
funktionalen Leistungsbeschreibung und damit auch die damit
verbundenen Risikoverlagerungen der VOB/A nicht unbekannt
sind (vgl. § 9 Nr. 10 f VOB/A). Die von der Beklagten ver-



wendete funktionale Leistungsbeschreibung der Bewehrung war
offensichtlich und konnte bei der gebotenen Prifung und Be-
wertung der Ausschreibungsunterlagen Auslegungszweifel des
Bieters nicht begriinden. Eg lag hier auf der Hand, welche
Rigiken durch die Art der Ausschreibung auf die Klégerin
verlagert werden sollten. Das sieht wohl auch das Beru-
fungsgericht nicht anders, es will nur die Risikozuweisung
nachtraglich korrigieren.

Hinzu kommt, dafl die Leistungen hier pauschal vergeben
worden gind. Damit ist die Kl&gerin ohnehin bewuf3it ein Men-
genrisiko hinsichtlich des Stahlverbrauchs eingegangen.
Wenn es sich dabei auch nicht um das Risiko von Planungsan-
derungen handelte, so mufte doch die Aufmerksamkeit der
Klidgerin gerade auf Mengenrisiken der Vertragsgestaltung

hingelenkt worden sein.

Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-
richts kann somit nicht angenommen werden, daff der Klagan-
gpruch dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

d) Nicht geprtuft hat das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus zu Recht -, ob auf der Basis der angegebenen
Betonglute eine andere Bewehrung zu erstellen gewesen ware
als bei der tatsdchlich vorhandenen von B 5. Mehraufwendun-
gen, die auf falschen Angaben des Auftraggebers in der Lei-
stungsbeschreibung beruhen, sind durch den vereinbarten
Preis nicht abgegolten (§ 2 Nr. 1 VOB/B). Wegen solcher
Aufwendungen kdénnte ein Anspruch der Klégerin wegen Mehr-
verbrauchs im Hinblick auf diesen Unterschied nach § 2
Nr. 5 ff VOB/B in Betracht kommen, wenn die vertraglichen



Voraussetzungen im lbrigen anzunehmen sein sollten. Dariiber
kann in der Revisionsinstanz nicht abschlieffend entschieden
werden.

e) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - nicht geprift, ob sich der Klaganspruch als
Schadensersatzanspruch rechtfertigen laRt.

Nach der Rechtsprechung dese Senats kann es Schadenser-
satzangpriche aus Verschulden bei Vertragsschlufs ausldsen,
wenn der Bieter deshalb Nachteile erleidet, weil er - im
Ergebnis zu Unrecht - auf die Einhaltung der VOB/A vertraut
hat (BGH, Urteil vom 9. April 1992 - VII ZR 129/91 =
BauR 1992, 759 = NJW-RR 1992, 1046 = ZfBR 1992, 211 - Was-
serhaltung I). Das kommt hier allerdings, wie ausgefihrt,
nicht in Betracht.

Es kénnten aber Schadensersatzanspriiche des Auftragneh-
mers nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 26 GWB dar-
aus hergeleitet werden, daf ein Auftraggeber unter Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung dem Auftragnehmer
miRbrauchliche Vertragsbestimmungen zumutet (vgl. hierzu
etwa Kapellmann/Schiffers Band 2. Pauschalvertrag, Rdn. 569
S. 199 m.w.N.).

Ob schliefflich ein Verstoft gegen Vergabebestimmungen
der VOB/A seit Inkrafttreten der Vergabeverordnung auch
Schadengersatzanspriiche nach § 823 Abs. 2 BGB wegen Versto-
es gegen ein Schutzgesetz ausldsen kdnnen, braucht hier
nicht entschieden zu werden, weil die fragliche Ausschrei-

bung vor Inkrafttreten der Vergabeverordnung stattfand.



IT.

Verankerungen:

1. Hinsichtlich der Verankerungen hédlt das Berufungsge-
richt ebenfalls Anspriiche nach § 2 Nr. 5 VOB/B flir gerecht-
fertigt. Es leitet dies daraus her, daR aus den Ausschrei-
bungsunterlagen nicht erkennbar gewesen sei, daff die Veran-
kerung in morbidem Kernbeton mit einer Qualitdat von B 5
vorzunehmen gewesen sei. In Ubereinstimmung mit dem Sach-
verstindigen ist das Berufungsgericht deshalb der Meinung,
ein den Anforderungen des § 9 Nr. 2 VOB/A entsprechender
Text des Leistungsverzeichnisses habe den Einprefimdrtel
nach Verbrauch, da anders nicht meffbar und eine Variierung
der Bohrlochdurchmesser und -léngen sowie der Ankerlange
nach laufenden Metern statt nach Stlckzahl aufweisen "mis-
sen". Deshalb hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung
mit dem Sachverstadndigen keine Zweifel daran, daf3 der nach
tatsdchlicher Bauausfihrung erforderlich gewordene Mehrauf-
wand im Bereich der Verankerung wie auch der entsprechende
Mehrverbrauch des Verpreffmdbrtels wegen der angebotenen Lei-
stungsposition "in den Verantwortungsbereich der Beklagten"
falle.

2. Auch dem kann nicht in jeder Hinsicht gefolgt wer-

den.

Ein Mehraufwand, der dadurch entstanden ist, dafl statt
der angegebenen bzw. aus den Ausschreibungsunterlagen er-

sichtlichen Betonglite von B 25 nur Betonglite B 5 vorgefun-



den wurde, kann zwar Anspriiche nach § 2 Nr. 5 ff VOB/B
rechtfertigen. Die vom Berufungsgericht angenommene Anwend-
barkeit von § 2 Nr. 5 VOB/B 1laft sich aber nicht so begrin-

den, wie das Berufungsgericht das ausgefiihrt hat.

Ingenieurtechnische Anforderungen an eine "ordnungsge-
mafte" Leistungsbeschreibung, wie sie das Berufungsgericht
als Grundlage seiner Argumentation nimmt, kdénnen nicht dazu
ftihren, daff von der geschlossenen Vereinbarung v8llig unab-
hingige Grdfen zum Vertragsinhalt werden. Daf’ man damit im
Ergebnis die ingenieurtechnischen Optimierungsanforderungen
und § 9 Nr. 2 VOB/A als zwingendes Vertragsrecht behandelt,
ist rechtlich nicht haltbar.

Zu vergleichen wird hier sein, wie die Klagerin die
Verankerungen nach der angegebenen Betonglite tatsdchlich
angeboten hat, damit, ob und welcher Mehraufwand sich auf
dieser Grundlage durch die vorgefundene Betonglite ergeben
mufste. Im dbrigen wird auf der Grundlage der Ausfihrungen
zu I. zu prufen sein, ob Uberhaupt die vertraglichen Vor-
aussetzungen eines Anspruchs auf Mehrvergltung gegeben

sind.

Fallg es auf die vertraglich vorgesehene Ankindigung
der Mehrforderung ankommen sollte, wird das Berufungsge-
richt die vom Senat in seiner Entscheidung vom 23. Mai 1996
(VIT ZR 245/94 = BauR 1996, 542 - zur Verdffentlichung in
BGHZ bestimmt) aufgestellten Grundsdtze zu berlicksichtigen

haben.



LLL,

Das Berufungsurteil kann somit nicht bestehenbleiben,
es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen erforderlich
sind, ist die Sache an das Berufungsgericht zuritickzuverwei-
sen, das auch ilber die Kosten der Revigion zu entscheiden
haben wird.

Lang Quack Thode

Hausmann Wiebel
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