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X. Besonderheit bei der Preiserhohung bei nicht kurzfristig
abbaubaren Kosten bei unterdeckten Preisen/Einzelkosten

Eine Besonderheit stellen nicht kurzfristig abbaubare Kosten dar, die zu un- 158
terdeckten Preisen/Einzelkosten der Teilleistungen beauftragt wurden. Bei
einer Mengenreduzierung profitiert zunichst der Auftragnehmer, da er die mit Ver-
lust kalkulierten/beauftragten Leistungen nicht ausfiihren muss. Dieser theoreti-
sche Verlust ist in einem ersten Schritt betragsmifBig zu erfassen. Die Summe aus
der beauftragten Menge multipliziert mit dem Einheitspreis, dh der Gesamtpreis
der Position, ist den (theoretischen) Kosten bei Ausfiihrung der Position gegentiber
zu stellen. Bei einem Preiserhdhungsverlangen des Auftragnehmers ist sodann
dieser Betrag gegeniiber dem Anspruch in Abzug zu bringen. Denn nur so wird si-
chergestellt — was der Systematik der VOB/B entspricht —, dass im Grundsatz alle
Einzeltatbestinde des § 2 Abs. 3—8 VOB/B und auch die Abrechnung bei Kiindi-
gungen gemiB §§ 8 und 9 VOB/B einheitlich behandelt werden.??’ Bei der Er-
mittlung der Kiindigungsvergiitung gem. § 8 Abs. 1 VOB/B ist in Bezug auf
die ersparten Aufwendungen nicht auf die kalkulierten sondern auf die konkret zu
erwartenden Aufwendungen abzustellen.?”! Wenn der theoretische, infolge der
Mengenminderung ersparte Verlust bei dem Preisanpassungsverlangen des Auftrag-
nehmers unberiicksichtigt bliebe, wiirde der Auftragnehmer von den Mengenmeh-
rungen finanziell profitieren. Dieses Ergebnis gibe es hingegen nicht, wenn die
Teilleistung — soweit rechtlich moglich — vom Auftraggeber gekiindigt worden
wire. Um diese Ungleichbehandlung zu vermeiden, ist auch bei der Mengenmeh-
rung und nicht kurzfristig abbaubaren Kosten der Verlust aus konkret zu erwarten-
den Aufwendungen fuir die urspriingliche Menge gegentiber dem Anspruch des
Auftragnehmers auf Preiserhchung gem. § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B betragsmilBig in
Abzug zu bringen.

XI. Beweislast

Bei einem Preisanpassungsanspruch gem. § 2 Abs.3 VOB/B muss die Uber/- 159
unterschreitung der beauftragten Menge um mehr als 10% aufgrund vorgefundener
Verhiltnisse dargelegt und bewiesen werden. Ferner ist die Differenz zwischen
den bisher kalkulierten Kostenbestandteilen und dem nunmehrigen tatsich-
lichen Aufwand darzulegen und zu beweisen. Diejenige Vertragspartei, die fiir
sich giinstige Tatsachen behauptet, muss diese auch darlegen und beweisen. Bei

219 Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann VOB/B § 2 Rn. 218 mit weiteren Nachweisen.

220 Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann VOB/B § 2 Rn. 138; auch — § 2 Rn. 76, 156.

21 Vel. BGH BauR 2005, 1916; 1999, 1294; Leinemann/Franz VOB/B § 2 Rn. 83; Kapell-
mann/Messerschmidt/Kapellmann VOB/B § 8 Rn. 30; Beck’scher VOB-Kommentar/Alt-
haus § 8 Abs. 1 VOB/B Rn. 40.
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lation des Auftragnehmers koénnen dann als bewiesen angenommen werden 24 So-
fern sich der Auftraggeber bei einer Mengenunterschreitung gegentiber dem Preis-
anpassungsverlangen des Auftragnehmers damit verteidigt, es habe einen Ausgleich
in anderer Weise gegeben, muss er darlegen, in welcher Weise dies erfolgt ist. So-
dann muss der Auftragnehmer beweisen, dass es einen solchen Ausgleich nicht ge-
geben hat, da er fir die Voraussetzung eines Anspruchs aus § 2 Abs. 3 VOB/B in
dieser Konstellation beweisbelastet ist.??

XII. Frist zur Geltendmachung/Verjahrung/Verwirkung des
Preisinderungsanspruchs

Der Auftragnehmer kann Anspriiche nach § 2 Abs.3 VOB/B jederzeit in Ab-
schlagsrechnungen geltend machen. Der Auftragnehmer ist nicht gezwungen,
einen entsprechenden Nachtrag bis zur Abnahme geltend zu machen.??

Der Anspruch des Auftragnehmers auf Preisanpassung ist ein Verglitungsan-
spruch wie jeder andere und verjahrt entsprechend. Der Anspruch des Auftragge-
bers auf Herabsetzung des Preises verjahrt in der regelméaBigen Verjahrungs-
frist des § 195 BGB. Zudem kommt bei einem nach mehreren Jahren geltend
gemachten Riickforderungsanspruch des Auftraggebers im Einzelfall eine Ver-
wirkung in Betracht.??” In der Praxis spielt die Verwirkung jedoch im Hinblick
auf die Kiirze der regelmiBigen Verjihrungsfrist von drei Jahren praktisch keine
Rolle.

XIII. Ausschluss/Anderung § 2 Abs. 3 VOB/B durch AGB oder
Individualvereinbarung

In der Praxis wird vielfach die Regelung des § 2 Abs. 3 VOB/B betreftend die
Einheitspreisanpassung bei Mengeninderung tiber 10% hinaus ginzlich ausge-
schlossen oder dahingehend abgeindert, dass die 10%ige Toleranzgrenze erhéht,
beispielsweise auf 20% heraufgesetzt, wird oder einseitig lediglich Einheitspreiser-
hohungen, nicht aber auch die Herabsetzung der Einheitspreise, ausgeschlossen
werden.

Der vollstindige Ausschluss der Preisanpassungsregel des §2 Abs.3
VOB/B ist in Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Auftraggebers unbestritten

222 OLG Schleswig BauR 1996, 625.

223 Ingenstau/Korbion/Keldungs § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 50.

224 Ingenstau/Korbion/Keldungs § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 50.

225 Ingenstau/Korbion /Keldungs § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 50.

226 Andere Auffassung OLG Dresden IBR 2012, 198 Rn. 70; wie hier Kapellmann/Messer-
schmidt/Kapellmann VOB/B § 2 Rn. 170.

227 Kapellmann/Messerschmidt-Kapelllmann VOB/B § 2 Rn. 170 sowie Kapellmann/Mes-
serschmidt/Messerschmidt VOB/B § 16 Rn. 71 mit weiteren Nachweisen.
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wenn in Allgemeinen Geschaftsbedmgungen § 2 Abs.3 VOB/B ausgcschlossen
werde. Es lige unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 BGB vor.
Gegen diese Argumentation des BGH wird unter anderem von Kapellmann zu
Recht eingewendet, dass das BGB den Vertragstyp ,,Einheitspreis™ gar nicht kennt.
Schon dessen Vereinbarung stelle also eine Abweichung von dem Vergiitungsmo-
dell des BGB dar. Diese Abweichung kénne aber nicht so vereinbart werden, dass
der Auftraggeber Manipulationsmoglichkeiten erhalte und gerade das fiir den Ein-
heitspreis unentbehrliche Korrektiv ausschlieBe.?>

Eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers und damit ein 165
Verstol3 gegen § 307 BGB liegt hingegen vor, wenn in den AGB des Auftraggebers
vereinbart wird, dass im VOB-Vertrag lediglich das Recht, dass eine Erh6hung
der Einheitspreise gemill §2 Abs.3 VOB/B bei Mengeninderungen ausge-
schlossen ist, zugleich dem Auftraggeber aber das Recht auf Herabsetzung der
Einheitspreise bei Mehrmengen erhalten bleibt.?*! Unwirksam sind auch Klauseln,
nach denen der Anspruch auf Preisanpassung vor einer Anzeige vor Beginn der Ar-
beiten abhingig gemacht wird.???

Individualvertraglich ist es dagegen grundsitzlich moglich, § 2 Abs. 3 VOB/B 166
auszuschlieBen oder insoweit zu dndern, dass die Toleranzgrenzen heraufgesetzt
werden, wobei bei einer Anderung zu beachten ist, dass diese nur im Rahmen der
Grenzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zulissig ist, dh nur bis zur Grenze des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage gemil3 § 313 BGB, da die Berufung hierauf weder
durch AGB noch einzelvertraglich abbedungen werden kann.?3

Zudem ist zu beachten, dass Mengenverinderungen als Folge von schuldhaft 167
unsorgfiltiger Planung und Leistungsermittlung auch bei Ausschluss oder
Anderung des § 2 Abs. 3 VOB/B durch individualvertragliche Vereinbarung Scha-
densersatzanspriiche des Auftragnehmers aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 und 3
BGB begriinden kénnen, die hiervon nicht beriihrt werden.?**

,1
~a

228 Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 3 Rn. 73; vgl. auch BGH BauR 1993, 723;
KG BauR 2001, 1591; andere Auffassung Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann
VOB/B § 2 Rn. 142; Leinemann/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 140.

229 BGH BauR 1993, 723.

230" Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann VOB/B § 2 Rn. 142.

21 Leinemann/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 146.

232 Vgl. Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 274.

233 Beckscher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 77.

234 Ingenstau/Korbion/Keldungs § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 9; Beck’scher VOB-Kommentar/Jan-
sen § 2 Abs. 3 VOB/B Rn. 77.
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des Anderungsvorbehalts zugunsten des Auftraggebers im Sinne von §§ 1 Abs. 3
und 2 Abs. 5 VOB/B** einzuordnen ist oder aber die Wahrnehmung vertraglich
vereinbarter Befugnisse?”’ darstellt, wird in der Literatur und Rechtsprechung un-
terschiedlich beurteilt.

169 Gegen eine Einordnung als Teilkiindigung spricht, dass die Selbstiibernahme von
Leistungen nach § 2 Abs. 4 VOB/B keine schriftliche Entziechung der Teilleistung
wie bei einer Kiindigung gem. § 8 Abs. 5 VOB/B bedarf.?* Letztlich spricht auch
der Wortlaut der Vorschrift gegen die Annahme, es handele sich hier um einen Un-
terfall der Teilkiindigung. So verweist § 2 Abs.4 VOB/B nicht auf § 8 Abs. 1
VOB/B, sondern explizit auf § 8 Abs.2 VOB/B.>** Eine Einordnung kann aber
letztlich dahinstehen, da jedenfalls die Rechtsfolgen wie bei einer Kiindigung sind.

I. Tatbestandsvoraussetzungen

170 Tatbestandsvoraussetzung fiir die Selbstiibernahme nach § 2 Abs. 4 VOB/B ist,
dass die betreffende Leistung urspriinglich Vertragsgegenstand war und somit vom
Auftragnehmer geschuldet wurde. Der Auftraggeber muss unmissverstindlich
durch eine einseitig empfangsbediirftige Willenserklirung erkliren, welche
genau bezeichnete (Teil-) Leistung er selbst iibernehmen will. Diese Erklarung ist
rechtzeitig vor Ausfliihrung der Leistung abzugeben. Hinsichtlich des rechtzeitigen
Zugangs trigt der Auftraggeber die Darlegungs- und Beweislast.

171 Treffen die Parteien nach Vertragsschluss die Vereinbarung, dass der Auftragneh-
mer eine Teilleistung nicht mehr ausflihren soll, so handelt es sich dabei nicht um
einen Fall von § 2 Abs. 4 VOB/B, da es dann gerade an der erforderlichen Selbst-
iibernahme der Leistung durch den Auftraggeber fehlt.?* Der Auftraggeber
muss die Teilleistungen tatsiachlich selbst iibernehmen, dh in eigener Person
oder in eigenem Betrieb ohne anderweitige Vergabe.**! Selbst wenn der Auftrag-
nehmer zur Beauftragung von Nachunternehmern befugt gewesen wire, ist es
dem Auftraggeber verwehrt, die Leistung an einen Subunternehmer weiterzurei-
chen.?* Ist der Auftraggeber aber aus von ihm nicht zu vertretenen Griinden nach-

23!

bl

Ingenstau/Korbion/Keldungs § 2 Abs. 4 VOB/B Rn. 3.

26 Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 4 Rn. 4.

27 Heiermann/Riedl/Rusam /Kuffer VOB/B § 2 Rn. 137.

28 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B §2 Rn.185; Heiermann/Riedl/Rusam/Kuffer
VOB/B § 2 Rn. 137.

29 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B §2 Rn.185; Heiermann/Riedl/Rusam/Kuffer
VOB/B § 2 Rn. 137.

240 BGH BauR 1999, 1021.

24 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B  §2 Rn.187; Heiermann/Riedl/Rusam/Kuffer
VOB/B § 2 Rn. 140, Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 4 Rn. 16.

22 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B §2 Rn.187; Heiermann/Riedl/Rusam/Kuffer

VOB/B § 2 Rn. 140.
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tungselementen. Andernfalls wire es nicht moglich, die dem Auftragnehmer nach
§ 8 Abs. 1 Nr.2 VOB/B zustehende Vergiitung zu ermitteln.?** Die gesamte Leis-
tungserbringung kann der Auftraggeber jedoch nicht gemil § 2 Abs. 4 VOB/B an
sich ziehen. Dazu bedarf es dann einer schriftlichen Kiindigung nach § 8 Abs. 1, 5
VOB/B. Ebenso wenig greift § 2 Abs. 4 VOB/B ein, wenn der Auftraggeber die
Leistungen ,,gezwungenermallen® iibernimmt, weil der Auftragnehmer zur Er-
bringung der geschuldeten (Teil-) Leistung nicht in der Lage ist.

=

=

II. Rechtsfolgen

Als Rechtsfolge der Selbstiibernahme durch den Auftraggeber steht dem Auf- 173
tragnehmer wie bei einer Teilkiindigung gemill § 8 Abs. 1 VOB/B auch fiir den
iibernommenen Leistungsteil die vereinbarte Vergiitung zu.?*> Uber die Verwei-
sung auf § 8 Abs. 1 Nr.2 VOB/B gilt die Vergiitungsfolge des § 649 S.2 BGB un-
mittelbar. Folglich behilt der Auftragnehmer den Anspruch auf die Vergiitung,
muss sich aber dasjenige anrechnen lassen, was er infolge anderweitiger Titigkeit er-
worben oder zu erwerben boswillig unterlassen hat.

Selbstverstindlich stehen dem Auftraggeber fiir die selbstiibernommenen Leis- 174
tungen keinerlei Mingelhaftungsanspriiche gegen den Auftragnehmer zu. Unter
Umstinden kann die Selbstiibernahme aber zu Behinderungen des Auftragnehmers
im Sinne von § 6 VOB/B und damit zu Schadensersatzanspriichen des Auftragneh-
mers gegen den Auftraggeber gem. § 6 Abs. 6 VOB/B fiihren. So ist es denkbar,
dass die ,,iibrig gebliebenen® Leistungen des Auftragnehmers auf die tibernomme-
nen Leistungen des Auftraggebers aufbauen, so dass im Falle einer verspiteten Leis-
tungserbringung durch den Auftraggeber der Auftragnehmer in seiner Bauausfiih-
rung behindert wird. Solch eine Konstellation kann den Auftragnehmer dartiber
hinaus berechtigen, den Bauvertrag gemil § 9 Abs. 1b VOB/B zu kiindigen, so-
weit der Auftraggeber in Verzug mit der Leistungserbringung ist und damit seine
durch die Leistungsiibernahme begriindete Bereitstellungs- und Mitwirkungs-
pflicht iSd § 9 VOB/B verletzt hat.2* Ist die Vorleistung des Auftraggebers dariiber
hinaus mangelhaft und gentigt der Auftragnehmer seiner aus § 4 Abs. 3 VOB/B re-
sultierenden Hinweis- und Priifungspflicht, dann kann der Auftragnehmer von der
Haftung von Mingeln seiner eigenen Leistung befreit werden.?*

24 Ingenstau/Korbion/Keldungs § 2 Abs. 4 VOB/B Rn. 9.

24 Heiermann/Riedl/Rusam /Kuffer VOB/B § 2 Rn. 139.

245 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 188.

240 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B §2 Rn.190; Heiermann/Riedl/Rusam/Kuffer
VOB/B § 2 Rn. 145.

247 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 190.
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ber §2 Abs.4 VOB/B formularmaﬁlg ausschheBen Wlll um den Vergtitungsan—
spruch des Auftragnehmers einzuschrinken, ist die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zu der Unwirksamkeit der Abbedingung des § 8 Abs. 1 VOB/B auf § 2
Abs. 4 VOB/B tibertragbar. In beiden Fillen geht es dem Auftraggeber darum, dem
Auftragnehmer einen Ausgleich fuir die Kiindigung bzw. den Entzug der beauftrag-
ten Leistung zu versagen. Laut BGH ist eine solche Klausel mit dem Grundgedan-
ken von § 649 BGB nicht vereinbar und benachteiligt den Auftragnehmer entgegen
dem Gebot von Treu und Glauben unangemessen.?* Eine solche Klausel ist daher
gemil § 307 BGB unwirksam. Anderseits ist es in relativ engen Grenzen zulissig,
den Anspruch des Auftragnehmers auf Vergiitung gemil3 § 8 Abs. 1 Nr.2 VOB/B
vor Vertragsschluss durch AGB fiir den Fall der Selbstiibernahme bzw. der Teilkiin-
digung zu pauschalisieren.?® So hat der BGH entschieden, dass eine Pauschalisie-
rung auf mindestens 18% der Gesamtvergiitung unzulissig ist>®!, wihrend
eine vorvertragliche Festlegung auf einen Vergilitungsanspruch zwischen 5% und
10% der Gesamtvergiitung zulissig sein diirfte®>2.

E Vergiitung fiir geinderte Leistungen (§ 2 Abs. 5 VOB/B)

§2 Abs.5 VOB/B regelt die Vergiitungsfolgen, wenn durch ,,Anderung des
Bauentwurfs* oder ,,andere Anordnungen® des Auftraggebers die Grundlagen des
Preises fiir eine im Vertrag vorgesehene Leistung gedndert werden. In diesen Fillen
ist unter Berticksichtigung der Mehr- oder Minderkosten ein neuer Preis zu ver-
einbaren. Falls eine solche Vereinbarung nicht zustande kommt, besteht ein klag-
bares Recht —je nach Interessenlage — des Auftragnehmers oder des Auftraggebers.
Die Vereinbarung tiber die Vergiitung der geinderten Leistung soll vor der Ausfiih-
rung der Leistung getroften werden. § 2 Abs. 5 VOB/B ist gegentiber dem gesetz-
lichen Werkvertragsrecht eine Sondervorschrift.

I. Allgemeines

Die Vorschrift des § 2 Abs.5 VOB/B greift immer dann ein, wenn sich durch
eine Anderung der Bauleistung auf Anordnung des Auftraggebers die Grundla-
gen der Preisermittlung des Vertrages indern. Dem Recht des Auftraggebers gemil3
§ 1 Abs. 3 VOB/B die Anderung der bisher vom Auftragnehmer geschuldeten Leis-
tung anzuordnen, wird das Recht des Auftragnehmers auf Vergiitungsanpas-
sung gegeniibergestellt. Wobei in denjenigen Fillen, in denen die Anderungsan-

24

3

BGH BauR 1985, 79.

249 BGH BauR 1985, 79.

%0 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 189.

! BGH BauR 1985, 79.

22 Leinemann/Eichner/Schoofs VOB/B § 2 Rn. 189; anders Heiermann/Riedl/Rusam /Kuf-
fer VOB/B § 2 Rn. 143.
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Abs.2 BGB ubhch ist. = Voraussetzung fiir einen Anspruch aus § 2 Abs. 5 VOB/B
ist eine Leistungsdnderung, die dazu fiihrt, dass die der Preisberechnung/Kalku-
lation der Hauptvertragsleistung zugrunde gelegten Umstinde verindert wer-
den. §2 Abs. 1 VOB/B ist insoweit der MaBstab.?** Die Umstinde im Sinne des
§ 2 Abs. 5 VOB/B konnen sowohl Art und Umfang als auch die Art und Weise der
Vertragsleistung betreffen.

Weitere Voraussetzung ist, dass eine Bau-Ist-Bau-Soll-Abweichung vorliegt.
Beide Vertragspartner miissen der Preisvereinbarung also eine andere Vertragsleis-
tung zugrunde gelegt haben, als sie spiter ausgefiihrt wurde. Die Leistungsinderung
kann sich sowohl auf Material-, Personal- und Geriteeinsatz auswirken. Betroffen
kann auch die Bauzeit sein, wenn Leistungsinderungen eine zeitliche Verschiebung
der urspriinglich vorgesehenen Bauzeit hervorrufen. Ferner kann die Leistungsin-
derung auch Auswirkung auf Art und Weise der Ausfithrung, etwa die Anderung
der Verfahrenstechnik, zum Gegenstand haben.

Unter ,,Grundlagen des Preises* versteht man die Preisermittlungsgrundla-
gen. Zu den Preisermittlungsgrundlagen gehoren die Lohn- und Materialkosten,
die Baustellengemeinkosten und auch die Allgemeinen Geschiftskosten.

Ausgangspunkt fiir die Berechnung des Preises fiir die geanderte Leistung sind
demnach die Vertragspreise und deren Einzelbestandteile, die sich aus der ur-
spriinglichen Kalkulation des Auftragnehmers ergeben.?>® Gemi8 den iiblichen
baubetrieblichen Grundsitzen berechnet ein Auftragnehmer/Bieter die Einheits-
preise fiir die einzelnen Leistungspositionen ausgehend von den zu erwartenden
Kosten. Fiir jeden Einheitspreis werden die Einzelkosten der Teilleistung (EKT),
die Baustellengemeinkosten, die Allgemeinen Geschiftskosten und Wagnis
und Gewinn zusammengefasst und daraus positionsbezogen der Einheitspreis ge-
bildet. Insbesondere die Einzelkosten der Teilleistung werden dabei positions-
weise kalkuliert und in die jeweiligen Einheitspreise eingerechnet. Je nach Detailie-
rungsgrad setzen sich die Einzelkosten der Teilleistung aus den Kosten fiir Lohn,
Material, Gerit oder Fremdleistung (Nachunternehmerleistung) zusammen. Diese
Angaben sind die Grundlage flir die spitere Berechnung des Preises fiir die gein-
derte Leistung. Man spricht insoweit von vorkalkulatorischer Preisfortschreibung.
Sprachlich soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass die Kostenansitze nicht
aus dem tatsichlichen Aufwand heraus ermittelt werden, sondern wie bei der An-
gebotskalkulation bereits vor der Ausfiihrung selbst vorausschauend auf Basis von
bekannten oder prognostizierten Kosten, Leistungsaufwandswerten berechnet wer-
den.256

Fiir eine Preisermittlung nach § 2 Abs. 5 VOB/B geniigt beim Einheitspreis die
Anderung der genannten Umstinde im Rahmen eines Leistungsteils, der

253 Ingenstau/Korbion/Keldungs VOB/B § 2 Rn. 4.

254 Motzke NZBau 2002, 646; Ingenstau/Korbion /Keldungs VOB/B § 2 Rn. 7.

255 Hierzu auch = § 2 Rn. 67fF.

256 Althaus BauR 2012, 359; Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen § 2 Abs. 5 Rn. 46.
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184  Die Abgrenzung des Anspruchs aus § 2 Abs. 5 VOB/B zu den anderen Preisan-
passungsanspriichen Mehrvergiitungsanspriichen aus § 2 Abs. 3 VOB/B, § 2 Abs. 6
VOB/B sowie § 2 Abs. 8 VOB/B ist hiufig mit erheblichen Problemen verbunden,
denn die Grenze zwischen den verschiedenen Anspriiche ist flieBend. Die prakti-
sche Bedeutung dieser Abgrenzung ist hingegen gering und steht regelmiBig in
keinem vertretbaren Verhiltnis zu dem in der Bauliteratur hiufig dazu betriebenen
argumentativen Aufwand.?”’

185 §2 Abs. 3 VOB/B behandelt den Fall, dass sich die geschdtzten Mengen der
Vordersitze im Leistungsverzeichnis dndern, ohne dass eine Einwirkung des Auf-
traggebers oder eine Anderung der Leistung selbst vorliegt.

186 § 2 Abs. 5 VOB/B setzt hingegen eine nachtrigliche Anderung der im Ver-
trag vorgeschenen Leistung durch eine Anordnung des Auftraggebers voraus. Wenn
beispielsweise die Massen einer Erdaushubleistung in dem Leistungsverzeichnis zu
gering angegeben sind, weil sich der Auftraggeber insoweit vermessen, verschitzt
oder verrechnet hat, liegt ein Fall des § 2 Abs. 3 VOB/B vor. Wenn der Auftragge-
ber hingegen anordnet, dass die Grube groBer (breiter oder tiefer) auszuheben ist, ist
ein Fall des § 2 Abs. 5 VOB/B zu bejahen.

187 Von groBerer praktischer Bedeutung ist diese Differenzierung nicht.
Denn auch, wenn grundsitzlich die Vorschrift des § 2 Abs. 3 VOB/B anzuwenden
ist, sind letztlich simtliche ausgeftihrten Mengen zu vergiiten. Der wesentliche Un-
terschied ist allein, dass erst ab einer Mengenmehrung von tiber 110% fiir diese
Menge ein neuer Preis zu vereinbaren ist. Bei der angeordneten Leistungsinderung
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B ist hingegen flir die gesamte ausgefiihrte Leistung
ggf. ein neuer Preis im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B zu vereinbaren.

188  §2 Abs. 6 VOB/B behandelt immer diejenigen Fille, in denen eine Leistung
gefordert wird, die urspriinglich nicht zum Bau-Soll gehorte. Es liegt mithin eine
Leistungserweiterung vor. § 2 Abs. 5 VOB/B behandelt hingegen die Konstellatio-
nen, in denen eine Leistung anstatt der vertraglich urspriinglich vorgesehenen Leis-
tung erbracht wird. Die Abgrenzung zwischen einer geinderten und zusitzlichen
Leistung im Sinne des § 1 Abs. 3 VOB/B bzw. 1 Abs.4 S.1 VOB/B und den ent-
sprechenden Vergiitungsfolgen, dh §2 Abs.5 VOB/B oder §2 Abs.6 VOB/B
kann im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Grund hierflir ist, dass die
Anwendungsbereiche beider Vorschriften sich aufgrund ihrer sprachlichen Fassung
nicht sauber trennen lassen. Die Ermittlung der Vergiitungsanspriiche im Fall
einer gedanderten Leistung gemil3 § 2 Abs. 5 VOB/B oder einer zusitzlichen Leis-
tung gemil § 2 Abs. 6 VOB/B erfolgt im Ergebnis gleich. Von daher ist die Dif-
ferenzierung von keiner gréBeren praktischen Relevanz. MafBigeblich wird diese
nur dann, wenn es auf die Frage ankommt, ob — wie bei einer zusitzlichen Leistung

37 Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen §2 Abs.5 VOB/B Rn. 44; Kapellmann/Messer-
schmidt/Kapellmann VOB/B § 2 Rn. 180.
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