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a) § 5 Abs. 1 BaupreisVO ist giiltig. Er hdlt sich im
Rahmen der Ermidchtigung von § 2 PreisG. (Vgl. auch
BVerfGE 8, 274).

b) Fir dic Frage, ob ein auffilliges MiBverhdltnis zwi-
chen Preis und Leistung, d.h. eine wesentliche Uber-
schreitung des Richtlinienpreises (gem. der Anlage zu
§ 5 Abs. 1 BauprecisVO) durch den Angebotspreis vor-
liegt, 1st 2llcin auf das prozentuele Verhdltinis der
beiden BezugsgrdBen abzustellen. Dabei ist der Pro-
zentsats nicht ebhdEngig von der GroBe des Aufirags;
er Ist nicht etwa um so niedriger, je groBer der Aui-
trag ist.

¢) Eine Uberschreitung des Richilinienpreises um 4 %
ist keine wesentliche Uberschreitung und kein auf-
félliges MiBverh#ltnis im Sinne von § 5 BaupreisVO.
Selbst einc Uverschreitung von 7 % liegt moch im Rah-
men des Zuldssigen.

BGH, Urt.v., 5. Dezember 1968 — VII ZR 92/66 — OLG Cclle
LG Hannover -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
milndliche Verhandlung vom 5. Dezember 1968 unter Mit-

wirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgcrlchtshof Glanzmann

und der Bundesrichter Erbel, Hubert MeyerQ Dr. Vogt und

FYaa

Finlke

{¥r Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
dec 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Cellc vom 9. Mirz 1966 wird zuriickgewiesen,

Dic Beklagte hat die Xosgten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

In den Jahren 1960 ~ 1961 filhrte die Kligerin auf

Bestellung der RBeklagten Rohbauarbeiten an der Werkhaile
A 17 des Xasernen-Neubaus Schemiiggi® bei Bremen aus. Die
Werklonnforderung der Kligerin von insgesamt 168.822,96 DM

bezahlte die Beklagte bis auf einen Rest von 24.070,45 DM.

In diescr Hohe erkl&rie sie auf Grund einer preisrechtli-

chen Nachprifung die Forderung der Kl&gerir fiir nicht ge-

rechtfertigt. Den svrittigen Betrag iliberwies sie auf cin
Sperrkonto der Klidgerin bei der Commerzbank DD .

Um

die Preigabe dieses Xontos streiten die Parteien im

gegenvartigen Prozel.

Die Klédgerin hat mit der Klage zuletzt von der Be-

klagten Freigabe in Hohe von 23.711,28 DM nebst Zinsen

i
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gefordert; die Beklagte mit der Widerklage von der Klége-
rin Freigabe in Hohe von 6.570,45 DM.

~ ~

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
in der jeweils geforderten Hohe (beim Landgericht nur
17.500 Di) stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die
(cret bei ihm erhobene) Widerklage‘in Hohe einecs - von
Ger Kligerin nicht mehr beanspruchten - Teilbetrages von
359,17 LM zugesprochen und sie im ﬁbrigen ébgewieseno

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klige-

Entscheidungsgriinde:

- — S T Sy 4 W ——— — S G —

Dic Beklagte stlitzt ihre Einwendungen gegen den Kla-
geanspruch auf die vom Bundeswirtschaftsminister erlasse-
ne Verordnung PR Nr. 8/55 vom 19. Dezember 1955, BAnz.

Nr. 249, (BauprcisV0). Grundlage dieser Verordnung ist
§ 2 PreisG (BGB1 III 720 -~ 1). Die dort dem Bundeswirt-
schaftsninister erteilte Erméchtigung zum ErlaB von Rechts-

verordnungcn ist mit dem Grundgesetz vereinbar (BVerfGE 8,
274) .

I
Das Berufungsgericht duBert gegen die Gliltigkeit

des § 5 Abs. 1 der BaupreisVO Bedenken, die es jedoch
letzlich offen 1&8R%. Es fiihrt dazu aus:
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-Dic BaupreisVO solle nach ihrem Vorspruch dem Zweck
diencn, "marktwirtschaftliche Grundsitze auf dem Gebiet
der Sffentlichen Auftrdge filr Bauleistungen verstirkt®

durchzusetzen'”. Es Sei schon fraglich, ob diese Ziel-

S

(J

tzung mit der im Preisgesetz ertcilten Ermichtigung
1bar sci. Bei dem hier in Betracht kommenden § 5

A
<<

are
ibg. 1 BaupreisVO sei zudem zweifelhaft, ob diese Rege-

('.)
’5

lung unecrléflich sci, um Gefédhrdungen oder ernsthafte
St8rungen des gesamten Preisstandes abzuwehren, cder ob
gic nicht dazu diencn solle, das fickalische Interesse an

-y

niedrigen Baukosten zu wahren. Die BauprelsVO gelte nur
filr Bauauftrigc der offentlichen Hand. Durch iiberhthze
Preisce filr Privatbauten konne aber der Preisstand in

-y

glcicher Welioc gefihrdel werden. Falls die Verordnung in
ihrer praktischen Handhabung nur den Zweck habe, der 51i-
fentlichen Hand hdherc Bauausgaben zu ersparen, wire sie
unwirksem. Dic Sifentlichen Auftraggeber kdnnten durch
vorherige Freispriufung oder durch vertragliche Verein-
barung von Kalkulationshochstsdtzen fir angemessene
Preisc sorgen. Die nachtridgliche Berufung auf cine ge-
sctzliche Preisbindung stelle einen schwerwiegenden Ein-
griff in den Grundsatz der Vertragstreue dar. Dieser sel
nur dann gerechtfertigt, wenn ernsthafte Storungen des
Precisstandes drohten, die auf andere Weise nicht abge-

wendet werden kdnnten.

Die Bedenizen des Berufungsgerichts sind nicht ge-

rechtiertigt.

1.) Dic Gultigkeit des § 5 Abs. 1 der BaupreisVO
st an den Gruridsdtzen zu messen, velche das Bundesver-
ssungsgericht in seiner oben genannten Entscheldu“b
iiber Umfang und Inhalt der in § 2 PreisG gegebenen Er-
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méachtigung herausgcarbeitet hat. Danach gilt zusammenfas-
send folgendes (vgl. S. 313 £f 2a0):

"Das "Prograrm". das mit Hilfe des § 2 PreisG ver-
wirklicht werden soll, ist die "Aufrechterhaltung
des Preisstandes". Die Ermidchtigung hat ordnungs-
sichernde Tendenz und 1l&B% deshalb nur MaBnahmen
zu, die unerldfBlich sind, um Gefdhrdungen und
ernsthalte Storungen des gesamten Preisstandes ab-

uwehren. Dic Erméchitigung soll dem Ubergang zu

Y}

normalen Prcisverh&litnissen dienen; sie rechtfer-
tigt nur sclche Preisregelungen, die fiir besondere
Bereiche des Wirtschafislebens zum Nutzen des Ge-
meinwohls geboten sind. Beim Gebrauch der Ermich-~
tigung mufl der Grundsatz der VerhdltnismidBigkeltd
zwischen Zweck und Mitteln gewahrt werden. Die Er-
miéchtigung darf nicht zu einer aktiven, dic FPreis-
und Wirtschafitsordnung umgestaltenden Wirtschafts-
politik benutzt werden."

Das Bundesverfassungsgericht fiihrt in dem Urteil dann
wveiter aus: Diese Bestimmtheit des Zweckes, die durch die
bisherigc Handhabung der Ermdchtigung durch den Bundesmi-
nister filr Wirtschaft noch deutlicher'hervorgetioten® sei.
geniige den Anforderungen des Art. 80 Abs., 1 Satz 2 GG.

Von der Ermidchtigung konne nur in diesem Sinne Gebrauch
gemacht werden., Der Inhalt der Rechtsverordnungen, zu de-

ren Erlal der § 2 PreisG ermédchtige, sei insofern vestimmt,
alg Prcisc festgesetzt oder genehmigt werden kénaten. Zur
Testsetzung von Preisen gehbre auch der Erlafl von Preis-
berechnungsvorschriften, wie sie vor allem bei der Preis-
regelung flir offentliche Auftrége seit jeher iiblich seien,
z.B. die VO PR 8/55 iiber die Preise bei #ffentlichen Auf-
trigen fir Bzuleistungen vom 19. Degember 1955 (BAnz Nr. 249).



Diesec Aasfuhrungen lassen erkennen, dal3 das Bundes-~
verfassungsgericht keine Bedenken gegen dic Giiltigkeit
der von ihm ausdriicklich crwiZhnten BaupreisVO gehabt hat.
Dasselbe gilt fir das Urteil des Bundesgerichtshofs
BGHZ 46, 168, 175 £,

2.) Bei verfassungs- und gesctzecskonformer Ausle-
gung (vgl. dazu unter III) hdlt sich § 5 Abs. 1 BaupreisVO
im Rohmen der Ermichtigung des § 2 PreisG und ist daher

giiltig.

a) Das Berufungsgericht bvefiirchtet, die BaupreisVO
diene nur dem fiskalischen Interessc an bvesonders niedri-
gen Bauvkosten. Zu solchem Zwecke héd&tte allerdings der
Bundeswirtschaftsminister die BaupreisVO nicht erlassen
diirfen. Es fehlt aber jeder hinreichende Anhaltspunkt da-
filr, dafl solchc Erwdgungen cine maflgebende Rolle gespiclt

hatten.

Allerdings ist ecg eine noivwendige Folge der Preig-—
priifung gemiB der BaupreisVO, daB die offentliche Hand
iberhdhte Bauprcise vermciden kann. Diese'alsrnotwendiger
"Reflex'" sich zwangsliufig ergebende Folge rechtfertigt
aber noch nicht den Schluf, der Bundeswirtschaftsminister
habe mit dem Erlaf der BaupreisVO "die staatliche Selbst-
privilegierung als Zweck" verfolgt (vgl. Forsthoff, Die
Bauvirtschaft 1959, 659).

b) Das Berufungsgericht leitet aus dem Vorspruch
der BauprcisVO zundchst das Bedenken her, diesc diene
lediglich der Forderung des Vettbewerbs; das seci kein
der Ermichtigung des § 2 PreisG entsprechendes Ziel, da
diesc Vorschrift nur Ausnahmen von der freien Preisbil-

dung im Vettbewerb zulasse.
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Indessen darf gerade auf dem Gebiet der Bauwirt-
schaft dic Sicherung des Wettbewerbs ein hervorragen-
Ges Mittel betrachtet werden, einem "Davonlaufen" der
Baupreise entgegenzuwirken uhd damit das von § 2 PreisG
verfolgte Ziel zu crreichen, "den Preisstand aufrecht-
zuerhalten'., Allerdings bedarf es dort, wo mit Hilfe des
freien Vettbewerbs dieses Ziel nicht voll zu erreichen
ist, einer gewissen Priifung und Kontrolle. Diese wird
durch dic BaupreisVO ermoglicht.

Die Entwicklung der Baukonjunktur und der Bauprcise
gcit 1950 bis heute hat gezeigt, daB der freie Wettbe-
werb allcin auf dem Gebiet der Bauwirtschaft nicht in
der Lage war uné ist, den Preisstand aufrechtzuerhalten.
Konjunkturiiberhitzung und Uberbeschiaftigung im Bauwesen
haben vielmehy zu erheblichen Preissteigerungen in der
Bauwirtschaft gefihrt. Xs kommt noch hinzu, daB dic Orts-
gebundenheit von Bauleistungen diec Gefazhr von Storungen
der marktwirtschaftlichen Preisbildung in besonderem

c mit sich bringt (vgl. Hereth-Lehning-Petzolds.
BaupreisVO S. 1 Ziff. 2). Die von der BaupreisVO (vgl.
5 f£ff a2a0) bevorzugten, notfalls nach § 18 aal zu pri-
den Viettbewerbspreise sind cin geeignetes Mittel, dem

e
entgegenzuwirken,

Nach dem voriibergehenden Nachlassen in der Zeit von
1066 bis Mitte 1967 ist die Baukonjunktur wieder kriaftig
angesticgen, Dic Vollbeschéftigung ist ganz oder nahezu
wieder errcicht. Prcisaufireivende Tendenzen sind erneut
erxennbar., Es besteht daher auch heute noch die lLage fort,
dic im Jahre 1955 den Bundeswirtschaftsminister veranlafBi
hat, zum Zwecke der Preisstvabilitdt die BaupreisVO zu er-

lassen.,
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¢) Das Berufungsgericht beanstandet - im Widerspruch
zu seinen unter b) erwdhnten Bedenken -~ auch, daB es nach
der BaupreisVO zuldssig sein soll, marktwirtschaftlich
zustande gekommence Preise unter besornderen Umstdnden zu
veraindern. Aber gerade das ist, wie das Berufungsgericht
auch nicht verkennt (s. oben zu b), das Ziel des § 2
reisG, der MaBnahmen vorsieht, durch welche der Preis-

tand aufrecht erhalten werden soll.

4]

d) Das Berufungsgericht hilt es schlieBlich fiir be-
denklich, dafl die BaupreisVO nur fir Bauauftridge der of-
fentlichen Hand gelte, nicht. aber flir den Bereich priva-

ten Bouens.

Dabeil ist zunEchst lberschen, daf die BaupreisVO
grundgdtzlich auvch fiir BawauftriZge privater Bauherren
gilt, sofern das Bauvorhaben liberwiegend mit ¢6ffentlichen
Mitteln finenziert wird (ndher vgl. §§ 2, 3 Abs. 2 aa0).

Flir die Beschridnkung auf Sffentliche oder mit offent-
lichen HMitteln finanzierte Bauauftriége gibt es sodann
einen triftigen Grund. '

Offentliche und mit Sffentlichen Mitteln finsnzier-
tc Bauten bilden einen grofen und wichtigen Teil des ge-
samten Bauvesens. In einschligigen Kommentaren wird der
prozentuale Anteil der $ffentlichen Bauten auf 25 - 30 4,
eginschlicBlich der mit Sffentlichen Mitteln finanzierten

£

Bauten auf 50 - 70 % des gesamten Bauvolumens angegeben
(Pripilla, Xostenrechnung und Preisbildung, 2. Aufl. IV A
Vorbem. S. %; Altmann, BaupreisVO 2. Aufl. S. 13).

Nach dem Statistischen Jahrbuch fir die Bundesrepu-
blik Deutschland (Ausgabe 1968) wurde im Jahre 1966 an
Gebiduden fertiggestellt (S. 248 aal):



aa) Gebietskdrperschziten: fur 620 Miilionen Di!
bb) gemeinniitzige Wohnungsunternebmen: fiir 5.3%94 Millionen DM
cc) freie VWohnungsunternchmen: fiir 1.500 Millioncn IM
'dd) sonstige Uniternchmen und FPrivate: fiir 17.860 Millionen DM

b) mlchtwohngebaude.

—-——— - ———— — — - ——

az) Gebictsktrperschaften: fir 5.514 Millionen DM
bb) Sonstige: fir 7.514 Millionen DM

In 8ffentlich gefdrderten sozialen Wohnungsbau wurden im
Johre 1966 bewilligt (S. 253 220):

o) offentliche Mittel: 3,244 Millionen DM
L) Kapitalmarktmittel: 3,869 ililiionen DM
¢) Sonstige Mittel: 2,981 Millionen DM.

Auch dicsc Zehlen zeigen eindrucksvoll die grofBle Bedcutung
der offentlich und mit offentlichen Miftteln finanzierten
bavauftrige im Rahmen der gesamten Bauwirtschaft. Der gensz
uberwicgend von der offentlichen Hand durchgefithrte Tiefbau,
namenslich der StraBcenbau, ist dabei noch nicht einmal be-

rucksichsigt.

Es ist weiter zu beachten, daf auch die GroBenordnung
der cinzelnen Bauvorhaben der offentlichen Hand durchschniti-
lich dic privater Bauvorhaben betréchtlich tbersteigt.

Aus diesem Grunde haven die Preise fiir dffentliche
und mit offentlichen Mitteln finanzierte Bauten eine we-
gsentliche und maBgebende "Leitfunktion" filr die Baupreise
insgesamt. Laufen diec Preise fiir diese Bsuten davon, SO
wird es nicht mdglich sein, das Preisniveau auf dem privaten
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privater Baupreise vom Stand Jener Preise nicht allzu welt

£

entfernt.

Desvicgen konnte und durftc es dem Bundeswiritschalfts-
ninister geniigen, iiber die Xontrolle der Preise fir offent-
liche und mit offentlichen Mitteln finanzierte Bauvorhaben
uf das Baupreisnivecau iiberhaupt einzuwirken. Angesichts
er Uberreogenden Bedcutung der Bauwirtschaft und der ge-
gchilderten, schon 1955 fegtstellbaren Preistendenzen ist
auch nicht zu bestreiten, daB die Vorschrift des § 5 Bzu-
preisVO "unerliflich" war, "um Gefidhrdungen und Storungen
dog gesanbten Preisstandes abzuwehren' (BveriG aal). Der
¥21l liegt in jeder Hinsicht anders als der in BGHSt 17,76

hie

3]

ene, in welchem der Bundesgerichtchof eine FPreis-

vorschrift auf dem Gebict der XKraftfahrtversicherung fir

unwirksam erikleErt hat.
II.

In seciner (spéteren) Entscheidung vom 11. Januar 1967,
welche Gegenstand des Revisionsurteils VII ZR 50/67 venm
5. Tezember 1968 ist, hat dersclbe Senat des Oberlandesge-
richts in einem gleichliegenden ¥all zur BaupreisVO folgen-
de weiteren - auch hilier einschligigen - Ausfihrungen ge-

macht:

StHrker als dic Bedenken gegen die Glltigkeit des
¢ 5 Abs. 1 der BaupreisVO seien die Bedenken gegen die

o

Art und Weige, in der dic Beklagte von dieser Bestimmung



-1 =

Gebrauch mache. Der Verdacht eines MiBbrauchs sci nicht
von der Hand zu weisen. Venn schon vom Verordnungsgeber
gefordert werde, daB er beim ErlaB eciner Verordnung auf
Grund des Preisgesetzes den Grundsatz der VerhdltnismidBig-
keit zwischen Zweck und Mittel wahre, so nmlisse das erst
recht fiir die Anwendung der Bestimmung des § 5 fbs. 1

sVO in der Praxis gelten. Mit Hilfe dieser Bestim-

mune solle verhindert werden, daB Bazuunternehmer fiilr ihre
Leinstungen tberhihte Preisc forderten und erhielten. Die-
scr Zweck kénne unschwer durch eine Preisprifung vor Auf-

r*gserteLlung errelicht werden. Insoweit werde es =zuch
‘nicht zu bgaﬁstanden sein, daB hierbei die geforderten

den sog. Richtlinicnpreisen verglichen wirden.
4.

Sollte sich bel eincr solchen Priifung herausstellen, dal
dic geforderten Preise die Richtlinienpreise wesentlich
Uberschrittcen, so stehe ¢o dem Sffentlichen Auitraggever

c
Ifrei, wvon der Auftragserteilung abzuschen oder den Unter-
nehmer zur Forderung eines geringeren Preises zu veranlas-
sen. Auch ein privater Aufitraggeber, der sich gegen Uber-—
vorteilung schiitzen wolle, mlisse so verfahren. Es sei
aber nicht einzuseherr, inwviefern es der Zweck dieser Be-~
stimmung rechtfertigen sollte, den offentlicnen Aufirag-
gebern das Recht zu geben, sich auch nach Vertragsabschliul
auf dic Unzuldssigkeit der vereinbarten Preise zu berufen,
und zwar sogar dann, wenn es sich um Preise handele, die
im Wege des ¥Wetthewerbs zustande gexommen seien und marki-
wirtschaftlichen Grundsidtzen gerecht wiirden. Auch das be-
rechtigte Intereése der Allgemeinheit daran, daf mit &f-
fentlichen Mitteln sparsam umgegangen werde und die Unter-
nehmer keine liberhdhten Preise erhielten, rechtfertige
nicht die Wahl eines Mittels, das sich als ein schwer-
wiegender Iingriff in den Grundsatz der Vertragstreue
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darstelle. Auch - und erst recht - von 8ffentlichen Aui-
traggebern missce erwartet wverden, daB sie Vertrdge, die
gie geschlossen h&tten, hiclten,

1.) Dicsc Ausfithrungen gehen fehl. Ein VerstoB8 gegen
Preisvorschriften wirkt unmittelbar auf den Inhalt des
Vertrages cein. Es fihrt nicht zu dessen Nichtigkeit
(§ 134 BGE), sondern nur dazu, daB der zulissige Preis
an dic Stellc deg preisrechtlich unzuldssigen Preises
tritt und demit Vertragspreis 15t. Nur der zuldssige
Preis ist von Anfang an geschuldet. (Vgl. OGHZ 1, 72, 76;
BGH IM Nr. 8 zu § 134 BGB; BGHSt 8, 221, 225 f).

Bei gsolcher Rechtslage ist kein Rsum fir eine Be-
rufung auf § 242 BGB. Es kann keine Rede davon sein, dalB
dic ©ffentliche Hand sich nachtrdglich vom Vertragspreils
losszage, dicnen einscitig herabsetze und dadurch gegen

Treu und Glauben verstofe.

2.) Vor kxlecinlicher Handhabung der Preispriifung mub
und kann der Unternohmer ausreichend durch verfassungs-
1imd gescitzeskonforme Auslegung der BaupreisVO geschiitzt
werden, wic unten zu III noch darzulegen 1st.

-
-
-

Das Berufungsgericht wendet § 5 4Abs. 1 BaupreisV0 an,

"pPreisc fir Bauleistungen, die im Wetitbewerb zustande
gekommen sind, sind prelisrechtlich unzuldssig, wenn
der Preis in auffdlligem MiBverhidlinis zur Leistung
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<+

st

(D

ht. Ein Precis steht in auffdlligem MiRverhzlt-

nis zur Leistung, wenn er einen nach der Anlage

ermittclten Preis wesentlich iiberschreitet."

1.) Das Berufungsgericht fiihrt aus, diesc Vorschrifs
xomme hier zur Anvendung. obwohl der Auftrag nicht unmit-
telbar inm Wettbewerd vergobcn worden sei. Denn die Kldge-
rin habe ihren im Wettbewerb angebotenen Preis noch exr-
mifigt. Sie kSnne daher nicht schlechter gestellt werden,
als sic gestanden hitte, wenn sic den Auftrag auf Grund

ihres Wettbewerbsangebotes erhaltcn hatte. Auch die Preis-
uberwachungssbcile habe das nauptangobot der Kldgerin nach

¢ 5 Abs. 1 BaupreisVO beurteilt, und die Beklagte habe
hicrgegen k01ne edenken erhoben.

Dic Revision erhebt hiergegen keine Einwendungen, je-
doch ist inm Schrifttum insoweit Xailik laut geworden f{vgl.
Hereth, Baupreisrecht, 2. Aufl. S. 114 ).

Sic ist nicht begriindcet. Nach dem vem Berufungsge-
richt festgestellten Sachverhalt hat hier zunichst eine
4Lusschreibung der Bauleistungen (vgl. § 3 Ziff. 1 2 und b
VOB (A) stattgefunden. Der Vertragspreis ist denn dadurch
zustande gexomnen, dal die Kldgerin den von ihr auf Grund
dcr Ausschreibung angebotenen Preis auf Verlangen der Be-
klegten weiter crm&figt hat. Auch ein auf diese Weise zu-
stande geckommener Preis beruht noch auf dem vorangegangenen

ttbeverb, wie er sich auf Grund der Ausschreibung ergeben
hatte. Auch cin solcher Preis ist daher noch im Sinne des

N

§ 5 BaupreisVO als "im Wettbewerdb zustandegekommen'" anzu-

D

schen, wenn auch dic endgiiltige Vergabe der Bauarbeiten
freihi@ndig geschenen ist (§ 3 Ziff. 1 ¢ VOB {A)).
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Darauf, ob dic weiteren vom Berufungsgericht in die-
gem Zusammenhang gemachten - von Hereth a0 angegriffenen -
Augfihrungen zutrefien, kommt es unter diesen Umstdnden

»

nicht mechr an.

2.) Zur Auslegung des § 5 Abs. 1 BaupreisVO fihrt
dag Berufungsgericht - sich den friheren Entscheidungen
Oberlandcsgerichts Celle NJW 1965, 542 und 1670 an-
hlicBend - aus:

Q 4
O ©
[&]

Ein auffilliges MiBverhdlinis una eine wesentliche
Jberschreitung seien nur tei groben und auffilligen Ab-
weichungen zu bejahen. Eine nur unwesentliche Uberschrei-
tung des (nach den Richilinien zu § 5 Abs. 1 BaupreisVo
zu ermittelnden) “"Richtlinenpreises" konne dafiir nicht
us&cwcheno Debel miissc auch berlicksichtigt werden, daf3

O
s
©

cindeutige Feststellung des Richitlinienpreises nicht

-

*dglicn sci. Die Richtlinien erforderten eine Kalkulation,

1

die weitgchend auf Schidtzungen beruhe. So kdnne es z.B.
verschieden beurteilt werden, was im Einzelfall als "wiri-
schaftliche Betriebsfilhrung” und "zweckm#fige Arbeitsge-
staltung" anzusehen sei (Nr. 1 b der Richtlinien), welche
kapitalverzinsung, Abschreibung und Reparavurkosten ange-
essen seien (Nr., 3 a der Richtlinien), welche Baustellen-
kosten und allgemeinen Geschdftsitosten wirtschaftlich ge-
rtigt seien oder wie hoch der kalkulatorische Ge-
tzen sei (Nr. 4 der Richtlinien). Die Spanne

(D(D

ine Geschiftskosten betrage erfahrungsgemili

& - 10 “9 fir Wegnis und Gewinn weitere 4 - 8 % der Her-
osten, die Differenz zwischen Niedrigstwerten (10 %
chstwerten (18 %) ergebe also zuszmmen 8 %. Zs lie-

und Ho
ge auf der Hand. daB die Ermittlung des Richtlinienprei-
ses je na ch Ansatz sehr unterschiedliche Ergebnisse haben
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dnne. Auch aus diesem Grunde kdnne eine Uberschreitung
des Richtlinienpreises um nur wenige Prozent nicht zu
einer Unzul@ssigkeit des vereinbarten Preises fihren,
Die Revision meint demgegeniiber, bei groRen Bauauf-
trégen sei schon cine Uberschreitung von wenigen Prozent
i

lsrechtlich unzulissig.

Dic RiUge ist nicht begriindet.

a) Dic Frage iot streitig. Fir eine groBziigige Aus-
legung des § 5 treten z.B. eine Pribilla 220 IV B § 5
S. 2 — 6; Altmenn, 220 Erl. 5.5; Depenbrock, Bauverwal-

7

gena
eth. echt, 2. Aufl. S.

Lehning-Petzold; aal Erl., 5.13%
2

b) Durch éie Verwendung der Begriffe "auffidlliges
MiBverhdltnis" und "wesentliche" Preisiiberschreitung hat
der Verordnunggcber zum Ausdruck gebracht, daf nur in
schverwiegenden Fallen in die freie Preisbildung einge-
griffen werden soll. Nur diesec Auslegung entspricht auc®

™
o

dem Ziel der Verordnung, "marktwirtschaftliche Grundsi?t

37

3
M
W

—

aul dem Gebiet der Sffentlichen Auftrige flir Bauleistulk
verstdrkt durchzusetzen", wie es im Vorspruch der Veror®

nung heiBt.

c) Dadurch, daf § 5 BaupreisVO auf das auffdllige
MiBverhdlitnis zwischen Leistung und Preis abstellt, kom”

A-

v

zum Ausdruck, daB nicht die IM-Summe der Uberschreitunsd

. . . R st er/
e2ls solche mafBgebend ist, sondern der Prozentsatz der UP
schreitung. Die im Schrifttum und auch von der Revision
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vertrotene leinung, bel einem kleinen Aultrag konne eine
UJoerschreitung von wenigen Prozent zulidssig, bel einenm
groflen Auftrag diesclbe prozentuale Uberschreitung aber
cin, ist nicht haltbar. Ein "MiB8verhdltnis®
zwischen Freigs und Leistung kann immer nur unter Beach-
tung decr Relation belder Bezugsgrdflen festgestellt werden.,
Wenn in § 5 Abg. 1 RaupreisVO der Begriif Yauffilliges MNig-

<

verhidlinis" durch den andercn Begriff "wesentliche Ubexr-
schreitung! ngher erlidutert ist, so kann das nicht dazu

fiihren, bei der Auslegung, wasc unter "wesentlicher Uber-
schrceltung' zu verctchen ist, ganz cufler acht zu lacgsen,
daB ¢s5 sich nach der Voruchrift stets auch um ein “auf-

fiilliges MiBverhdltunis! handeln mufl,

Iv,

Las Eerufungsgericht stellt ~ bei einem Angebotspreis
vonn 173.190,08 DM —~ 3,476,115 DM & 169.713,9% DM uné einer
Abrrechrnungsendsurmme von 168.822,96 DM -~ eine Uberschreitung
des Richtlinienpreises in Hghe von 3,7 % fest. Es folgt
dabel im wesenslichen dem Sachverstéandigen T

Dicse Feststellungen greift die Revision in verschie-
denen Punkten an.

l.) Der Sachverstidndige hat filr die Gemeinkcsien der
Baustelle, die allgemecinen Geschéftskosten und den Gewinn
(vgl. Richtlinien Ziff. 4) einc “Umlagerechnung iiber den
Endpreis! vorgﬂnommeno Das ist eine zuldssige und be-
triebswirtschaftlich eanerkannte Kalkulationsart (Hercth-
Lehning~?et olé:aal S, 55 Nr. 4).
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Die Rcvxﬁﬂon meint, der Sachverstidndige und das Be-
rufungsgericht hitten dic (weniger genauc)"Zuschlagskal-
kulation" anwenden milsgen, weil die Kldgerin sich bel
ihrer Xalkulation dicser Methode bedient habe.

yic RuUge ist nicht begriindet. Fihrt auch nur eine
Ger verschiedenen mdglichen und als zuldssig anerkannten

?’.

C

alkulationcarten zu dem Ergebnis, daB ein auffdlliges
MiBverhdltnis und eine wesentliche Preisliberschreitung im
Sinnc des § 5 Abs. 1 BaupreisVO nicht festgestellt werden

=]

L‘J

konnen, so ist der Vertragspreis preisrechtlich zulissig,
Darauf, velcher Kalkulationsart sich der Unternehmer im
Tinzelfall vedient -hat, kommt es hierfiir nicht an. Hat

der Unterncehmer zu niedrig kalkuliert, so ist auch eine

wescentliche Uberschreitung des besonders niedrigen Ver-
tragcpreises nicht etwa preisrechtlich unzuldssig. Flr

ac Frage komnmt es Uberhaupt nicht auf den Vertragspreis,
crn nur auf den nach der Anlage der BaupreisVO zu ermit-

telnden "Richtlinienpreis" an.

2.) Das Berufungsgericht priift, ebenso wie der Sach~
verstindige, den Angebotspreis der Klidgerin auf seine
preisrechtliche Zulidssigkeit. Es stellt dann fest, daB cich
in der SchluBabrechnung der Kligerin infolge Anderungen
der Massen allenfalls nur eine geringfligige Preisverdnde-

rung gegenlber dem Angebotsprels ergeben habe.

Dos greift die Revision an. Sie weist aber nicht nac h,
daB die Beklagte in den Tatsacheninstanzen substantiierte
‘Bchauptungen vorgetragen und unter Bewels gestellt hidtte,
mit denen diese Feststellung des Berufungsgerichts nicht
vereinbar wire. Unter diesen Umstdnden braucht nicht erér-
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tert zu werden, ob Fdlle denkber sind, in denen eine An-

derung dexr Massen zu einer wegentlichen Preisverschicbung
fihren kdnnte (vgl. dazu Hereth, Baupreisrecht, 2. Aufl.

‘5. 123 - 124), )

3,) Das Berufungsgericht hat, auch insoweit dem Sach-
verstindigen Twmm folgend, flir die Befdrderung der Arbei-
zur Baustelle und zguriick mit Hilfe eines Autobusses

ter
ger Klégerin 2.250 DM zugebilligt.

Das beanstandet die Revision zu Unrccht. Unsireitig
war Gic Bausteclle zwar nur 3 km von der Stadtgrengze

prencns, aber 30 km von der Stadtmitte entfernt. Bei die-
scr Sechlage durfte das Berufungsgericht ohne Rechtsfchlcer
apnehnen, daf in dicsem besonderen ¥Falle der Kligerin
ﬁbcrdurch:chnittlich hohe Transportkosten entstanden, dic
gurch den Betrag der Baustellengemeinkosten nicht gedeckt
uTden, zumal der Sachverstindige und das Berufungsge-
richt diesen Betrag mit 6,5 % recht niedrig angesetzt
pevens (Vgl. oben zu III 2; S. 9 des Berufungsurdeils;
joreth-Tehning-Petzoldt aal Erl. R 4,10),

Dexr von der Revision vermifiten nochmaligen Anhdrung
chverstindigen durch das Berufungsgericht bedurfie

unter diegen Umsténden nicht.

4.) Der Sachverstindige Tymmm und das Berufungsge-
richt haben bei der Preisermittlung mit einem "Mittellohn"
yon 3,20 Di1/h gercchnet.

Diec Revision meint, es dirften nur 2,99 IDM/h in An-—

satz gebracht werden.
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Die Riige ist nicht begriindet. Der Sachversténdige
hat in seinem Nachtragsgutachten (S. 8) zu dem Einwand
der Beklagten Stellung genommen. Dagegen hat die Be-
lclagte spiter nichts Substantiiertes mehr vorgebracht.

5.) Das Berufungsgericht hat der Kligerin ca. 500 Ii:
k0
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Dic Revision bemingelt, daB das Berufungsgerichy
el davon ausgegangen ist, das Baugerit sei vom Be-
ricbssitz der Kldgerin angefahren worden, wdhrend es

sich in Wanrheit auf einer benachbtarten Baustelle befun-
ien habe.

Dic Rige ist schon deswegen nicht begriindet, weil,
worauf auch das Berufungsgerichi zutreffend hinwveist,
sclbst dann, wenn man diese 500 DM vom Richtlinienpreis
arcectzt, dic Obergrenze einceg preisrechtlict zuliissi~
gen rreiscs nicht Uberschritten sein wiirde. Es ergint

aich ndmlich dann ein Richtlinienpreis von 162.075,02 IV

=
=

(vgl., S, 8 BU). Der Angebotspreis der Kldgerin von
168.612,01 DM liegt rund 4 % dariiber,

6.) In dem urspriinglichen Aufitrag der Beklagten an
die ¥lggerin waren zwel Rippendecken vorgesehen. Ver-
einbarungsgeméd wurden aber spdter keine Rippendecken,
sondern billigere Massivdecken ausgefihrt. Darliver ver-
hdlt sich das Nachiragsangebot der Beklagten vom 14.4./
1.6,196% Pos. 1 und 2 {(zussmmen 14.898,33 IM).

Das Berufungsgericht hat der Preispriifung auch insoc-
it den Richilirnicnpreis gem. § 5 BaupreisVO zu Grunde

e
golegt.
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Das beanstandet die Revision. Sie meint, es Lidtte
comi3 & 11 Abs. 1 BzupreisVC mit einem Selbstkostenpreis
apcchnet wverden niissen,

o

0

Das trifft nicht zu.,

©s kann dahinstehen, ob diese letzitcre Berechnungs-
' tstellung einer Preisliverschreitung in Hbhe

2 DM fiuhren wilrde, wie dic Revisiocn meint.
Tenn § 11 Abs. 1 BaupreisVO zwingt nichv zur Anwendung
selbstkostenpreisen, sondern ersfinet - abweichend
§ 6 Abs. 1 BaupreisVO - nur diec 3Befuznis, solche zu

o = S D, i, D

von
vercinbaren. Die Vereinbarung von Wetvtbewerbspreisen

+ suldpsig (Privilla 220 IV B § 11 S. 2). Dann kann
~per cuch cin Freis, der als Vettbewerbspreis zuldssig
wiire, wic das Berufungsgericht das hier festgestelli hat,
nich®t blof deswegen als preisrechtlich unzuléssig ange-

<4

oron verden, weil cr in einem Nachtragsangebot genannt

V.

Das Berufungsgericht hat nach alledem eine unzulés-
sige Freisliberschreitung gemdB § 5 Abs. 1 der BaupreisVO
gutrelfend verneint. Mit Recht geht es davon aus, dal
ecine Ubverschreitung um 3,7 % kein auffdlliges MiRverhdlt-
nis zwischen Preis und Leisitung und kKeine wesentliche
#iperschreitung des Richtlinienpreises darstellt. Fir elne
gverschreiting von 4 % (s. oben IV 5) gilt nichts anderes.
(Abweichend Hereth, raupreisrecht, 2. Aufl. 5. 116 - 12% 1
in dexr ebenfalls am 5. Dezember 1968 entschiedenen Sache
vII ZR 50/67 hat der Senat eine Uberschreitung um rund 7 %
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noch als im Rahmen des Zuldssigen liegend erachset; in
jenem Fall betrug die Angebotssumme 525,092,37 DM.

Dic Revision ist daher mit der Kostenfolge des § 297

o

ZP0 zurlcksuwelsen.

Glanzmann Erbel Meyer

Vogt Bundesrichiter Dr..Finke
ist erkrankt und kann
deshalt nicht unter-
schreiben.

Glanzmann
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