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BGH Urt. v. 2.4.2014 — VIII ZR 46/13, BauR 2014, 1295: Lieferung von marktgin-
gigen Baumaterialien — hier: beschichtete Alu-Profilleisten -ist ein reiner Kaufvertrag,
der nur auf die Lieferung, nicht auf die Herstellung gerichtet ist. Der Hersteller ist
daher nicht Erfiilllungsgehilfe des Verkaufers.

— der Vertrag uber die Herstellung und Lieferung ggf. auch die Montage herzustellen-
der Bauteile (Betonfertigteile, Markisen).

Diese Vertrage erlangen am Bau eine immer grofSere Bedeutung. Thre rechtliche Ein-
ordnung als Kaufvertrag, Kaufvertrag mit Montageverpflichtung, ,, Werklieferungsver-
trag“ oder Werkvertrag ist nicht immer ganz einfach. Davon hingt rechtlich aber sehr
viel ab, weil die Rechtsfolgen sehr unterschiedlich geregelt sind:

— Wihrend das Werkvertragsrecht eine sehr weitgehende Mingelbeseitigungspflicht
kennt (Aus- und Wiedereinbau einschl. aller anfallenden Nebenarbeiten) ist die kauf-
vertragliche Mingelhaftung deutlich enger, dazu mehr unter III.

— Die Filligkeit der Zahlungsanspriiche ist unterschiedlich geregelt, auch die Verjih-
rung,

— Ob die VOB/B auch in Kaufvertrige einbezogen werden kann, ist unklar (OLG
Rostock BauR 2010, 1233: gegenstandslos),

— Das Leitbild fur die Klauselkontrolle hangt von der rechtlichen Einordnung des Ver-
trages ab.

— Wenn Kaufrecht anwendbar ist und die Voraussetzungen des Handelskaufs vorlie-
gen, gilt § 377 HGB.

Diese Frage muss daher genauer erortert werden.

b) Rechtliche Einordnung der Bauteillieferungsvertrage

Friiher galt fiir Vertriage tiber die Herstellung und Lieferung von beweglichen Sachen,
die zum Einbau in ein bestimmtes Bauvorhaben vorgesehen waren, Werkvertragsrecht.
Zum 1.1.2002 trat dann die Schuldrechtsreform in Kraft. Dadurch dnderte sich auch
die Rechtslage, was aber zunachst niemand bemerkte.

Das anderte sich dann aber schlagartig durch:

BGH Urt. v. 23.7.2009 - VIl ZR 151/08

»Kaufrecht ist auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung herzustel-
lender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden, also auch auf Vertrage
zwischen Unternehmern.

Vertréage, die allein die Lieferung von herzustellenden beweglichen Bau- oder Anla-
genteilen zum Gegenstand haben, sind nach MaBBgabe des § 651 BGB nach Kaufrecht
zu beurteilen. Die Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden,
rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des
Vertrages auch Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile
vorauszugehen haben und nicht den Schwerpunkt des Vertrages bilden.“

Das bedeutet: Alle Vertrige tiber die Lieferung herzustellender Bauteile unterliegen
dem Kaufrecht, sofern nicht ausnahmsweise Planungs- und Montageleistungen dem
Vertrag sein besonderes Geprige geben. Seine entgegenstehende frihere Rechtspre-
chung gibt der BGH in dieser Entscheidung ausdriicklich auf.

Damit war klar: ,Bauteillieferungsvertrage* sind im Regelfall Kaufvertrage.
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Dazu weiter:

OLG Diisseldorf BauR 2013, 259

»Planungsleistungen, die als Vorstufe zu der im Mittelpunkt des Vertrages stehenden
Lieferung herzustellender Anlagenteile anzusehen sind, qualifizieren die Leistung nicht
als Werkvertrag. Vielmehr liegt der Schwerpunkt des Vertrages in der Lieferung beweg-
licher Sachen und qualifiziert den Vertrag als Werklieferungsvertrag.“

Anders liegt es aber, wenn der Vertrag nicht auf die Lieferung von einzelnen herzu-
stellenden Bauteilen, sondern auf die Herstellung eines dartber hinaus gehenden Wer-
kes gerichtet ist:

OLG Bremen IBR 2011, 406

»Nimmt der Unternehmer die Herstellung und den Einbau von beweglichen Teilen vor,
liegt ein Werklieferungsvertrag vor, wenn nach dem Vertrag die Verpflichtung, Eigentum
und Besitz an den Einzelteilen zu lbertragen, im Vordergrund steht; dagegen gilt Werk-
vertragsrecht, wenn das Interesse des Bestellers an der Erstellung eines funktionsfahi-
gen Werkes liberwiegt. Dabei kommt es weder auf den Umfang eventueller Eigenleis-
tungen des Bestellers noch darauf an, ob die Montage der Bauteile insgesamt nur wenig
Zeit beansprucht.

Das setzt aber voraus, dass ein uber die Herstellung und Lieferung hinausgehender
Erfolg geschuldet ist.

Die Einordnung kann auch Schwierigkeiten bereiten, wenn umfangreiche Montage-
verpflichtungen tibernommen worden sind:

BGH Beschl. v. 16.4.2013 - VIII ZR 375/11

»Fur die Einordnung eines Vertragsverhéltnisses als Kaufvertrag mit Montagever-
pflichtung oder als Werkvertrag kommt es darauf an, auf welcher der beiden Leistungen
bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der Schwerpunkt liegt.“

Ergebnis: Die rechtliche Einordnung eines solchen ,Bauteillieferungsvertrages* kann
Schwierigkeiten bereiten. Im Regelfall ist ein solcher Vertrag aber als Kaufvertrag ein-
zuordnen. Anders dann, wenn erhebliche Planungs- oder Montageleistungen dem Ver-
trag das Geprage geben. Anders auch dann, wenn ein iiber die Herstellung und Liefe-
rung hinausgehender Werkerfolg geschuldet ist = Werkvertrag

c) Problemfalle:

aa) Tiiren und Fenster

Ob - so Leidig/Hurter, Handbuch Kauf- und Liefervertrage am Bau, Kap. 1 Rn. 31 -
der BGH Vertrige tiber die Lieferung und den Einbau von Fenstern und Tiiren generell
als Werkvertrige einordnen will (so beilaufig BGH VIII ZR 46/13 Rz. 37) bleibt abzu-
warten (dazu auch OLG Nirnberg BauR 2007, 122; Meier IBR 2012, 1000).

bb) Parkett

Vertrdge tiber die Lieferung und den Einbau von Parkett sind als Werkvertrige ein-
zuordnen (BGH Beschl. v. 16.4.2013 - VIII ZR 375/11).
cc) Photovoltaik-Anlage

Die rechtliche Einordnung von Vertrigen, die auf die Lieferung und den Einbau der-
artiger Anlagen gerichtet sind, kann erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Hier spielen
die Umstiande des Einzelfalles eine grofie Rolle.
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Beispiele:
— Der GU soll eine Produktionshalle errichten. Auf dem Dach soll eine Photovoltaik-

Anlage installiert werden, die der Versorgung der Halle mit Strom dienen soll. Nach
3 15 Jahren fallt die Anlage wegen eines Produktionsfehlers der Module aus.

Bei dem Vertrag handelt es sich insgesamt um einen Werkvertrag. Mingelrechte
richten sich nach § 634 BGB. Die Verjahrungsfrist betragt nach § 634a I Nr. 2 BGB
5 Jahre.

— Wie eben, die Anlage soll aber nicht der Stromversorgung der Halle dienen, sondern
der Erzielung der Einspeisevergiitung nach dem EEG.

Es handelt sich gleichwohl insgesamt um einen Werkvertrag. Miangelrechte richten
sich nach § 638 BGB, Verjahrungsfrist nach § 638a BGB 5 Jahre.

— Der GU soll eine Lagerhalle errichten. Der AG entschliefSt sich nachtriglich zum
Einbau einer Photovoltaik-Anlage, die auch der Versorgung der Halle mit Strom die-
nen soll. Die Befestigungspunkte ldsst er noch durch den GU einbauen. Mit der Lie-
ferung und Montage einer marktgangigen Anlage beauftragt er den L. Der elektri-
sche Anschluss wird durch den Elektriker E hergestellt. Nach 3 % Jahren kommt es
zu einem Totalausfall.

Der Schwerpunkt des Vertrages mit L liegt im Warenaustausch. Es handelt sich also
um einen Kaufvertrag mit Montageverpflichtung (BGH VIII ZR 76/03). Mingelrechte
der AG richten sich nach § 437 BGB. Da die Anlage der Versorgung der Halle mit
Strom dienen soll, ist sie fur deren Benutzung von Bedeutung. Die Verjahrungsfrist be-
tragt nach § 438 12 b) BGB 5 Jahre.

— Wie eben, die Anlage soll allerdings nicht der Stromversorgung der Halle dienen,
sondern lediglich der Erzielung der Einspeisevergiitung nach dem EEG.

Es bleibt ein Kaufvertrag mit Montageverpflichtung. Miangelrechte richten sich nach
§ 437 BGB. Die Anlage ist aber kein Gegenstand von Erneuerungs- oder Umbauarbei-
ten an der Halle und ist auch nicht fur deren Konstruktion, Erhaltung oder Nutzbar-
keit von Bedeutung. Sie dient vielmehr eigenen Zwecken und hitte auch auf jedem an-
deren Gebaude angebracht werden konnen. Also kein Baustoff im Sinne von § 438 1
Nr. 2 b) BGB. Die Verjiahrungsfrist betriagt nach § 438 I Nr. 3 BGB 2 Jahre (BGH VIII
ZR 318/12).

— Der GU soll eine Produktionshalle errichten einschliefflich Photovoltaikanlage, der
allein der Erzielung der Einspeisevergiitung dienen soll. Er lasst die Befestigungs-
punkte vom Dachdecker anbringen und eine marktgingige Anlage von L liefern und
montieren. Nach einem Jahr fillt die Anlage aus. L lehnt die Mingelbeseitigung ab.
Der GU lasst die defekten Teile durch einen Dritten austauschen und verlangt von L
auch die Aus- und Einbaukosten ersetzt.

Zwischen GU und L ist ein Kaufvertrag mit Montageverpflichtung zustande ge-
kommen. L schuldete Nachlieferung mangelfreier Module, § 439 1 BGB. Erstattung der
Ein- und Ausbaukosten gibt es verschuldensunabhiangig nur beim Verbrauchsgiiterkauf
(BGH VIII ZR 226/11). Ein verschuldensabhingiger Schadensersatzanspruch ist dar-
tiber hinaus denkbar, hier aber zu verneinen, da der Mangel nicht erkennbar war und
dem L ein etwaiges Verschulden des Herstellers nicht zurechnet werden kann (BGH
VIII ZR 46/13).
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Damit sind wir beim nichsten Thema:

4. , Kaufrecht am Bau” — Besonderheiten

Die rechtliche Einordnung dieser Vertrage ist wichtig, weil das Kaufrecht — wie oben
bereits erwidhnt — gegeniiber dem Werkvertragsrecht eine Reihe von Besonderheiten
aufweist:

a) Die kaufrechtliche Mangelhaftung nach § 439 BGB

ist wesentlich enger als die sehr umfassende werkvertragliche Mangelhaftung. Schon
deshalb ist die Abgrenzung so wichtig.

Urspriinglich galt insoweit

BGH Urt. v. 15.7.2008 - VIII ZR 211/07 (Parkettstibeentscheidung)

»Eine Haftung des Verkdufers mangelhafter Parkettstdbe, die der Kaufer vor der Ent-
deckung des Mangels auf seine Kosten hat verlegen lassen, fiir die Kosten der Neuver-
legung mangelfreier Parkettstdbe kommt nur unter dem Gesichtspunkt des Schadens-
ersatzes statt der Leistung (BGB § 280 Abs. 1, 3, §§ 281ff., 437 Nr. 3) in Betracht. Der
Verkaufer haftet nicht, wenn er die in der mangelhaften Lieferung liegende Pflichtverlet-
zung nicht zu vertreten hat.“

Also insoweit keine verschuldensunabhingige Mingelhaftung. Ein Verschulden war
aber sehr hiufig nicht festzustellen. Der Verkadufer schuldete dann nur die Nachliefe-
rung einer mangelfreien Sache.

Das dnderte sich durch die

Urteile des EuGH vom 16.6.2011 — Rechtssachen C-65/09 und C-87/09, NJW 2011,
2269 und die nachfolgende Entscheidung

BGH Urt. v. 21.12.2011 - VIIl ZR 70/08

»§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort ge-
nannte Nacherfiillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache“ auch den Ausbau
und den Abtransport der mangelhaften Kaufsache erfasst.“

Offen blieb zunichst, ob das nur fir Verbrauchervertrage gelten sollte oder auch fiir
Vertrage zwischen Unternehmern bzw. zwischen Verbrauchern. Diese Frage hat der

BGH geklirt durch

BGH Urt. v. 17.10.2012 - VIIl ZR 226/11, IBR 2013, 176

»§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die Nacherfiil-
lungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache“ neben dem Ausbau und Abtrans-
port der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz gelieferten Sache er-
fasst.

Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist auf den Ver-
brauchsgiiterkauf (§ 474 BGB) beschrénkt und erstreckt sich nicht auf Kaufvertrage zwi-
schen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.”

Wir haben also seitdem eine ,gespaltene Auslegung® des § 439 1 BGB. Die vom
EuGH vorgeschriebene und vom BGH ubernommene weitreichende kaufrechtliche
Mingelhaftung gilt nur fir Verbrauchervertrige, nicht fur Vertrdge zwischen Unter-
nehmern oder zwischen Verbrauchern.
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Diese Auffassung hat der BGH noch einmal bestitigt durch Urteil vom 2.4.2014 -
VIII ZR 46/13, BauR 2014, 1295 (Beim ,,Unternehmervertrag® kein Anspruch auf Er-
satz der Aus- und Einbaukosten, auch nicht als ,,Folgeanspruch® nach verweigerter
oder fehlgeschlagener Nacherfullung (so noch OLG Frankfurt).

Das alles gilt allerdings nicht, wenn die Mangelbeseitigungskosten unverhaltnisma-
Big hoch sind. Dazu

BGH Urt. v. 4.4.2014 -V ZR 275/12

»Stellen sich die zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten als unverhéltnismaBig
dar, so kann der Kaufer von dem Verkaufer nur Ersatz des mangelbedingten Minder-
werts der Sache verlangen.

Ob die Kosten unverhiltnismiBig sind, ist aufgrund einer umfassenden Wiirdigung
der Umsténde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der in § 439 Abs. 3 BGB genann-
ten Kriterien festzustellen.

Bei Grundstiickskaufvertragen kann als erster Anhaltspunkt davon ausgegangen
werden, dass die Kosten der Mangelbeseitigung unverhéltnisméaBig sind, wenn sie ent-
weder den Verkehrswert des Grundstiicks in mangelfreiem Zustand oder 200% des
mangelbedingten Minderwerts iibersteigen.

Fiir die Beurteilung der UnverhéltnismaBigkeit der Kosten kommt es auf den Beginn
der Méangelbeseitigung durch den Kaufer an. Stellt sich wéhrend deren Ausfiihrung her-
aus, dass die Kosten héher als erwartet sind, steht dies einer Ersatzpflicht nur entge-
gen, wenn ein wirtschaftlich denkender Kéaufer die Arbeiten auch unter Beriicksichti-
gung der bereits angefallenen Kosten nicht fortfiihren wiirde bzw. fortgefiihrt hatte.“

b) Besonderheiten des Handelskaufs

Wenn Kaufrecht anwendbar ist und die Voraussetzungen des Handelskaufs vorlie-
gen, gilt auch § 377 HGB, ein ganz scharfes Schwert.

OLG Brandenburg Urt. v. 22.2.2012 - 4 U 69/11

»Bei einem Handelskauf (hier: Lieferung von Betonfertigteilen) muss der Kaufer die
gelieferten Waren geméaB § 377 HGB unverziiglich untersuchen, was auch bei Sukzes-
sivlieferungen grundsatzlich eine zumindest stichprobenweise Untersuchung jeder Lie-
ferung beinhaltet, und einen Mangel unverziiglich anzeigen.

Unterldsst der Kaufer die Anzeige, so gilt die Ware als genehmigt und der Kaufer
muss trotz etwaiger Méngel die vereinbarte Vergiitung zahlen, es sei denn, es handelt
sich um eine Mangel, der bei der Untersuchung nicht erkennbar war.

OLG Diisseldorf BauR 2013, 259

»Bei Anlagenteilen, die noch zu montieren sind, ist hinsichtlich der Uberpriifungs-
pflicht des § 377 HGB nicht auf die Anlieferung jedes einzelnen Teils abzustellen. Viel-
mehr ist die erste Inbetriebnahme maBgeblich. Erst zu diesem Zeitpunkt kann die Anla-
ge gepriift und festgestellt werden, ob sie den vertraglich vereinbarten Anforderungen
entspricht.

Erfolgt die Inbetriecbnahme am 13.4. eines Jahres ist eine Méngelriige am 2.5. nicht
unverziiglich im Sinne des § 377 HGB.*

Anders aber, wenn der Vertrag auf einen weiter gehenden Erfolg gerichtet und des-
halb als Werkvertrag einzuordnen ist (s.o0.):
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OLG Bremen IBR 2011, 406

»Nimmt der Unternehmer die Herstellung und den Einbau von beweglichen Teilen vor,
liegt ein Werklieferungsvertrag vor, wenn nach dem Vertrag die Verpflichtung, Eigentum
und Besitz an den Einzelteilen zu libertragen, im Vordergrund steht. Dagegen gilt Werk-
vertragsrecht, wenn das Interesse des Bestellers an der Erstellung eines funktions-
fahigen Werkes liberwiegt. Dabei kommt es weder auf den Umfang eventueller Eigen-
leistungen des Bestellers noch darauf an, ob die Montage der Bauteile insgesamt nur
wenig Zeit beansprucht.

Der Vertrag liber Lieferung und Einbau von Kiihlzellen und Kiihirdumen ist ein Werk-
vertrag, so dass die handelsrechtliche Riigepflicht gem. §§ 377, 381 HGB nicht gilt.“

Auch hier kommt es also auf die Umstinde des Einzelfalles an. Der Anwalt muss
sehr genau priifen, was die geschuldete Leistung ist.

Eine bislang ungeklarte Frage ist, ob — liegt ein Handelskauf vor — die rechtzeitige
Priifung und Riige zum Pflichtenkreis des Architekten gehoren kann.

5. Schwarzarbeit
Hierzu gibt es neue Rechtsprechung;:

a) Mangelanspriiche des Bestellers

BGH Urt. v. 1.8.2013 - VIl ZR 6/13

»§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG enthalt das Verbot zum Abschluss eines Werkvertra-
ges, wenn dieser Regelungen enthélt, die dazu dienen, dass eine Vertragspartei als
Steuerpflichtige ihre sich auf Grund der nach dem Vertrag geschuldeten Werkleistungen
ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfiillt.

Das Verbot fiihrt jedenfalls dann zur Nichtigkeit des Vertrages gema § 134 BGB,
wenn der Unternehmer vorsatzlich hiergegen verstoBt und der Besteller den VerstoB
des Unternehmers kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt.

Mangelanspriiche des Bestellers bestehen in diesem Fall grundsétzlich nicht.“

Bei einer 0.-R.-Abrede wird man diese Voraussetzungen in aller Regel bejahen kon-
nen.

Eine andere Frage ist natirlich, ob und in welchem Umfang der Bauherr in diesen
Fallen wegen der erkennbaren Mingel den objektiiberwachenden Architekten in An-
spruch nehmen kann. Hier wird man an die Grundsitze zum gestorten Gesamtschuld-
nerausgleich denken miissen.

b) Zahlungsanspriiche des Unternehmers

BGH Urt. v. 10.4.2014 - VIl ZR 241/13
»Ist ein Werkvertrag wegen VerstoBes gegen § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG vom

23. Juli 2004 nichtig, steht dem Unternehmer fiir erbrachte Bauleistungen ein bereiche-
rungsrechtlicher Anspruch auf Wertersatz gegen den Besteller nicht zu.“

Der BGH hat damit seine frihere Rechtsprechung — Urt. v. 31.5.1990 VII ZR
336/89, BGHZ 111, 308 —, nach der in solchen Faillen Bereicherungsanspriiche in Be-
tracht kamen, aufgegeben. Dem Auftragnehmer stehen in diesen Fillen keinerlei Zah-
lungsanspriiche zu.
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6. Vergiitungsrecht
Auch hier gibt es neue Rechtsprechung:

a) ,Vorkalkulatorische” Preisfortschreibung

BGH Urt. v. 14.3.2013 - VIl ZR 142/12

»Gehen die Parteien lbereinstimmend davon aus, dass die Berechnung des neuen
Preises im Wege einer Fortschreibung der dem Vertrag zugrunde liegenden Kalkulation
des Auftragnehmers (und nicht anhand tatséchlicher oder iiblicher Kosten) zu erfolgen
hat, ist das Gericht daran gebunden.

Die Ermittlung der Vergiitung fiir eine gedanderte Leistung erfolgt in diesem Fall in der
Weise, dass - soweit wie méglich - an die Kostenelemente der Auftragskalkulation an-
gekniipft wird. Abzustellen ist dabei grundsatzlich auf die Auftragskalkulation der ge-
anderten Position.

Eine Bezugsposition ist heranzuziehen, wenn die Auftragskalkulation die Kosten-
elemente nicht enthilt, die aufgrund der Anderung der Leistung nunmehr fiir die Preis-
bildung maBgebend sind.*

Eine hochinteressante Entscheidung!

Zum Fall:

AN sollte eine Bundesstrafle sanieren. Teilweise war ein Neubau vereinbart, teilweise
nur eine Deckenerneuerung. AN hatte fur die Deckenerneuerung wesentlich hohere EP
kalkuliert als fiir den Neubau, obwohl die Leistungen vergleichbar waren. AG ordnete
nachtriglich fir eine weitere Teilstrecke statt der urspriinglich vorgesehenen Deckener-
neuerung den Neubau an. AN schrieb dafiir die deutlich hoheren Preise der Pos. ,,De-
ckenerneuerung® fort. Dem widersprach AG.

Der BGH gab AN Recht. Fortzuschreiben sei die urspringliche Position ,,Decken-
erneuerung®“. Bei Leistungsdnderungen sei nimlich grundsitzlich an die gednderte
Position anzukniipfen. Anders nur dann, wenn das nicht moglich sei, etwa weil die tat-
sachlich ausgefiihrte Leistung nicht vergleichbar ist. Das war hier aber nicht der Fall.

Die Entscheidung ist richtig, weil anderenfalls dem AN durch eine Anderungsanord-
nung die Vorteile aus der Vereinbarung eines ,,fetten Preises“ wieder entzogen werden
konnten.

Der BGH stiitzt im Ubrigen die Anwendung der Grundsitze zur ,,vorkalkulatori-
schen Preisfortschreibung® nicht auf grundsitzliche Erwagungen zur Preisfortschrei-
bung nach § 2 V VOB/B, sondern auf die Annahme, dass das prozessuale Verhalten der
Parteien zu erkennen gebe, dass sie sich tiber diese Art der Preisfortschreibung einig
seien.

Das kann im nichsten Fall aber schon ganz anders sein. Dann konnte sich wirklich
die Frage stellen, ob die Kalkulation des AN tberhaupt zur Grundlage der Preisfort-
schreibung gemacht werden kann.

b) Abgrenzung der geschuldeten Leistung von der Zusatzleistung

BGH Urt. v. 12.9.2013 - VII ZR 227/11

»Kann ein Bieter der Ausschreibung entnehmen, dass eine fiir den verkehrsiiblichen
Einsatz eines Kranes hinderliche Hochspannungsleitung vom Auftraggeber wegen der
vorgesehenen Bohrpfahlarbeiten ohnehin zum Beginn der Arbeiten abgebaut werden
muss, so muss er ohne einen entsprechenden Hinweis in der Ausschreibung nicht an-
nehmen, dass die Hochspannungsleitung nur fiir die Dauer der Bohrpfahlarbeiten ent-
fernt bleibt. Ein solcher Hinweis ware nach § 9 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A a.F. geboten gewesen.



beck-shop.de

126 Glinther Jansen

Das Ergebnis der Auslegung eines Bauvertrages aufgrund 6ffentlicher Ausschreibung
wird nicht dadurch beeinflusst, dass der Auftragnehmer etwaige Unklarheiten in der
Ausschreibung nicht aufgeklart hat (Bestiatigung von BGH Urt. v. 13.3.2008 - VII ZR
194/06, BGHZ 176, 23 Rn. 38).“

Zum Fall: Das beklagte Land schrieb Briickenbauarbeiten aus. Inhalt der Ausschrei-
bung war auch ein Lageplan. Dort war im Baubereich eine Hochspannungsfreileitung
verzeichnet, die den Einsatz eines Kranes unmoglich machte. Gegenstand der Aus-
schreibung war aber auch die Erstellung einer Bohrpfahlwand, die wiederum nur er-
richtet werden konnte, wenn die Hochspannungsleitung beseitigt wurde. Nach Ab-
schluss des Vertrages wurde festgestellt, dass die Leitung die Arbeit behinderte. Die
Beklagte lief§ sie wegen der damit verbundenen hohen Kosten aber nicht entfernen,
sondern ordnete an, dass anstelle der Bohrpfahlwand eine Stiitzwand mit Fuf§ errichtet
werden sollte, die die Entfernung der Hochspannungsleitung nicht erforderlich machte.
Die mit der Errichtung dieser Stiitzwand unmittelbar verbundenen Mehrkosten sind
abgerechnet und nicht im Streit.

Die Kldgerin macht nunmehr eine weitere Mehrforderung in Hoéhe von etwa
100000 € geltend, weil die Beklagte die Durchfithrung der Baumafinahme ohne Ent-
fernung der Hochspannungsleitung angeordnet habe. Sie habe nach der Ausschreibung
davon ausgehen dirfen, dass die Bauarbeiten durch diese Leitung nicht behindert wiir-
den, weil sie ohnehin habe entfernt werden miissen. Sie habe deshalb mit dem Einsatz
eines Kranes kalkuliert. Da dieser nicht habe eingesetzt werden konnen, seien ihr die
jetzt geltend gemachten Mehraufwendungen entstanden.

LG und OLG haben die Klage mit der Begriindung abgewiesen, der Klagerin stehe
der geltend gemachte Mehrvergiitungsanspruch aus § 2 Nr. 5§ VOB/B a.F. nicht zu.
Zwar habe jeder Bieter davon ausgehen diirfen, dass das beklagte Land die erforderli-
che luftseitige Baufreiheit de Baufeldes fir die Bohrpfahlarbeiten herstellen wiirde. Die
Klagerin habe aber nicht ohne weiteres davon ausgehen diirfen, dass die Hochspan-
nungsleitungen auch wihrend der gesamten Dauer der Bauarbeiten entfernt blieben.
Das habe sich aus den Ausschreibungsunterlagen nicht ergeben.

Der BGH hat das Urteil aufgehoben und die Sache an das OLG zuriickverwiesen.
Richtig sei, dass die Bieter die Ausschreibungsunterlagen hitten so verstehen diirfen,
dass die Beklagte die luftseitige Baufreiheit fiir die Dauer der Bohrpfahlarbeiten her-
stellen wiirde, da die auszufithrende Leistung anderenfalls gar nicht durchfiihrbar ge-
wesen wire. Rechtsfehlerhaft sei aber die Annahme, die Bieter hitten daraus nicht
schliefSen diirfen, dass die Leitung wahrend der gesamten Bauzeit entfernt bliebe. Es sei
vielmehr zu beriicksichtigen, dass der offentliche Auftraggeber so auszuschreiben habe,
dass der Bieter die Preise sicher kalkulieren konne (BGH Urt. v. 22.12.2011 - VII ZR
67/11 — und Urt. v. 21.3.2013 — VII ZR 122/11). Das sei hier aber nur moglich gewe-
sen, wenn man die Ausschreibungsunterlagen so verstehe, dass die ausgeschriebenen
Leistungen unter der Voraussetzung angeboten wiirden, dass die Leitung wihrend der
gesamten Bauphase entfernt und der Einsatz eines Kranes moglich sei. Anderenfalls sei
eine sichere Kalkulation iiberhaupt nicht moglich gewesen. Dass die Ausschreibung in-
sofern keine Angaben enthalte, gehe nicht zu Lasten der Klagerin. Es sei vielmehr Sache
der Beklagten gewesen, ihre Ausschreibung zu prazisieren, wenn sie dieses Ergebnis
hitte vermeiden wollen. Dass die Klagerin sich nicht bemiiht habe, die Unklarheiten
der Ausschreibung aufzukliren, sei unerheblich. Dieser Umstand konne das Ergebnis
einer objektiven Auslegung der Ausschreibung nicht beeinflussen (BGH Urt. wv.
13.3.2008 — VII ZR 194/06).



