
1. Einleitung:
Claimmanagement ist Teil der
Projektarbeit

„Claimmanagement“ ist ab-
geleitet vom englischen
„claim“ und bedeutet „Forde-
rung“, „Anspruch“. Nennen
wir es hochdeutsch: Nach-
tragswesen.

Das Nachtragswesen gehört
zur Projektarbeit. Es dient der
Überwachung von Abwei-
chungen bzw. Änderungen im
Projektablauf und der Erfas-
sung der dadurch eintreten-
den wirtschaftlichen Folgen.
Dazu gehören aber auch die
Aktivitäten, die zur Durchset-
zung der im Zuge der Projekt-
abwicklung dem Unterneh-
men entstandenen und nicht
selbst verursachten Mehrko-
sten erforderlich sind. 

Das Nachtragswesen erfolgt
üblicherweise ausführungs-

begleitend auf der Grundlage
des abgeschlossenen Bauver-
trags, des zwischen den Ver-
tragspartnern gewechselten
Schriftverkehrs, evtl. beweis-
sichernder Unterlagen und
der Entwicklung der Vertrags-
leistung sowie der Umstände
der Ausführung.

Durch das Erarbeiten der
Anspruchsgrundlagen an-
hand der zur Beurteilung zu-
grunde liegenden Sachverhal-
te und die Ermittlung der For-
derungshöhe nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsätzen
erhält der Auftragnehmer eine
prüfbare Abrechnungsgrund-
lage für möglicherweise ein-
getretene

– Mengenüber- und -unter-
schreitungen 

– geänderte und zusätzliche
Leistungen 

– Veränderungen durch Ein-
bau nicht bestellter Leistun-
gen

– Störungen im Bauablauf,
wie Behinderungen, Still-
standszeiten, Bauzeitver-
längerung, Beschleuni-
gungsmaßnahmen, Lei-
stungsminderungen und
Produktivitätsverluste, wit-
terungsbedingte Ausfälle

– ganz oder teilweise Kündi-
gung des Vertrags durch den
Auftraggeber

– Kündigung durch den Auf-
tragnehmer

Nicht nachtragsfähig sind
demgegenüber Mehrkosten
wegen innerbetrieblicher
Störungen im Unternehmen.

Diese können sich aus unzu-
reichender Organisation des
Unternehmens ergeben, wie
fehlendes, zu spät angeliefer-
tes oder ungeeignetes Materi-
al, unzureichende Arbeitsvor-
bereitung und Ablaufplanung,
verspätete oder fehlerhafte
Montage usw. Solche Störab-
läufe liegen im Bereich des
Unternehmerrisikos und kön-
nen zudem den Auftraggeber
berechtigen, selbst Ansprüche
gegen den Auftragnehmer zu
erheben, wie Vertragstrafen-
zahlung und Schadenersatz.

Die jeweilige Interessenlage
der Vertragspartner am Nach-
tragswesen macht eine Diffe-
renzierung der Sichtweise von
Auftraggeber und Auftragneh-
mer erforderlich; denn auf der
einen Seite will der Auftrag-
nehmer seine Mehrkosten er-
stattet haben, auf der anderen
Seite versucht der Auftragge-
ber die Forderungen abzu-
wehren. Die professionelle
Anwendung des Nachtrags-
wesen setzt natürlich Wissen,
Können und Erfahrung im
Umgang mit seinen Spielre-
geln voraus.

Mit den folgenden Aus-
führungen sollen die An-
spruchsgrundlagen für Mehr-
forderungen, die die VOB/B
vorsieht, systematisch zusam-
mengefasst und erläutert wer-
den. Sie bevorzugen – wie
man erkennt – überwiegend
die Interessenlage des Auf-
tragnehmers.
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Wie gelingt dem Auftrag-
nehmer die Durchsetzung
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2. Vergütungsansprüche aus § 2
Nr. 3 VOB/B wegen Mengenab-
weichungen im Einheitspreis-
vertrag

Sachverhaltlich erfasst § 2
Nr. 3 VOB/B die Fälle, in denen
der Auftraggeber die im Leis-
tungsverzeichnis eines Ein-
heitspreisvertrags enthalte-
nen Mengenansätze bei der
Aufstellung der Ausschrei-
bungsunterlagen nur unge-
nau ermittelt hat. Die Mengen
können sich deshalb im Ver-
lauf der Bauausführung än-
dern, ohne dass sich der ver-
traglich vorgesehene Leis-
tungsinhalt durch nachträgli-
che Eingriffe des Auftragge-
bers ändert. So kann es zu
Über- oder Unterschreitun-
gen der bisher in der Leis-
tungsbeschreibung enthalte-
nen Mengenansätze kommen.
Die Anspruchsgrundlage des
§ 2 Nr. 3 VOB/B gilt nicht für
den Pauschalpreisvertrag. 

Weichen die Mengenansät-
ze einer unter einem Einheits-
preis erfassten Leistung um
mehr als 10 % von den im Ver-
trag vorgesehenen ab, bleibt
es bei dem vertraglichen Ein-
heitspreis. Diese Mengenab-
weichungen werden von vorn
herein dem tolerierbaren Ver-
tragsrisiko des Auftragneh-
mers zugerechnet. Erst für die
darüber hinausgehende Men-
ge (110 %) kann ein neuer
Preis vereinbart werden. 

Mengenüberschreitungen
können durchaus zu einer Er-
höhung des zu vereinbaren-
den neuen Preises führen.
Dies hängt naturgemäß von
dem zugrunde liegenden
Sachverhalt ab. 

Bei der Berechnung des
neuen Einheitspreises dürfen
die Preisermittlungsgrundla-
gen der bisherigen Einheits-
preise nicht außer acht gelas-
sen werden. Zu den Preiser-
mittlungsgrundlagen, die in
der Regel nicht Vertragsbe-
standteil sind, gehören alle
betriebswirtschaftlich be-

deutsamen Kostenelemente,
die für die Bildung des ver-
traglichen Einheitspreises
maßgeblich waren. Dies sind
insbesondere Löhne und
Gehälter, Aufwendungen für
gesetzliche Abgaben, Stoff-
preise, Energiepreise, Miet-
preise, Fracht- und Transport-
kosten, Zinssätze, Abschrei-
bungen und Steuern ebenso
wie allgemeine Geschäftskos-
ten usw. Die Aufzählung ist
nicht abschließend. Bei einer
Preiserhöhung hat der Auf-
tragnehmer z.B. auch An-
spruch auf einen angemesse-
nen Anteil für Wagnis und
Gewinn.

Den Kostenelementen der
Preisermittlungsgrundlagen
sind die entsprechenden
Mehr- und Minderkosten hin-
zuzurechnen bzw. abzuzie-
hen. 

Häufig bereitet die Festset-
zung des neuen Einheitsprei-
ses Schwierigkeiten. Wenn der
Auftragnehmer die Vereinba-
rung eines höheren Preises
verlangt, muss er die Preiser-
mittlungsgrundlagen des ur-
sprünglichen Preises offen le-
gen. Tut er es nicht und ist
auch eine Schätzung nicht
möglich, ist im Streitfall eine
Erhöhung des Einheitspreises
unbegründet.

Eine Mengenunterschrei-
tung von mehr als 10 % führt
grundsätzlich zu einer ein-
heitlichen Erhöhung des Ein-
heitspreises für die tatsächlich
ausgeführte Leistung. Die Er-
höhung des Preises ist deshalb
gerechtfertigt, weil Kostenbe-
standteile, wie Baustellenge-
meinkosten, allgemeine Ge-
schäftskosten und technische
Bearbeitung, die als Umlage in
die betreffende Position mit
einkalkuliert worden sind,
nunmehr auf eine verringerte
Leistung umgelegt werden
müssen. Daher soll – so die
VOB/B in ihrem Wortlaut – die
Erhöhung des Einheitspreises
im wesentlichen dem Mehr-
betrag entsprechen, der sich

durch Verteilung der Baustel-
leneinrichtungskosten, der
Baustellengemeinkosten und
den Allgemeinen Geschäfts-
kosten auf die verringerten
Mengen ergibt. Die Aufzäh-
lung in der VOB/B ist nicht ab-
schließend. Es können auch
die bereits aufgewendeten
Kosten für die Arbeitsvorbe-
reitung der weggefallenen
Leistung, die Kostenbestand-
teile anderer Leistungen, die
mit der weggefallenen Leis-
tung in Zusammenhang ste-
hen, aber auch der Gewinnan-
teil, der auf die weggefallene
Leistung entfällt, bei der Er-
mittlung des neuen Preises
berücksichtigt werden.

Die Erhöhung des Einheits-
preises kann dann nicht ver-
langt werden, wenn der Auf-
tragnehmer durch die Er-
höhung der Mengen bei ande-
ren Positionen oder in anderer
Weise einen Ausgleich erhält.
Bei den zum Ausgleich in
Betracht kommenden Positi-
onen müssen die Mengen-
überschreitungen ebenfalls
grundsätzlich über 10 % lie-
gen. Der Ausgleich muss zu-
dem innerhalb desselben Ver-
trags stattfinden.

Fallen ganze Leistungsposi-
tionen weg, weil sie sich z. B.
als nicht nötig erweisen, ist
dies einer Teilkündigung
gleichzusetzen. Die Vergütung
wird dann nach § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B geregelt. 

In Leistungsbeschreibungen
eines Einheitspreisvertrags
kommt es vor, dass einzelne
Positionen nach Einheitsprei-
sen und andere Positionen zu
Pauschalpreisen zusammen-
gefasst sind und unter den
Positionen mengenbezogene
Abhängigkeiten bestehen.
Wenn sich der Umfang der
Leistung, für die eine Pau-
schalsumme vereinbart wor-
den ist, durch die Änderungen
der vertraglichen Mengen-
ansätze in anderen Positionen
verändert hat, für die ein Ein-
heitspreis vereinbart wurde,
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ist eine angemessene Ände-
rung auch des Pauschalprei-
ses gerechtfertigt (§ 2 Nr. 3
Abs. 4 VOB/B). Die Anpassung
geschieht aber nicht automa-
tisch mit dem Anpassungsver-
langen des Einheitspreises.
Der Auftragnehmer muss in
diesen Fällen vielmehr die Än-
derung des Pauschalpreises
ausdrücklich verlangen. 

Sind Mengenveränderun-
gen in Positionen aufgetreten,
die der Auftragnehmer z. B.
aus Wettbewerbsgründen
oder infolge eines Kalkulati-
onsfehlers zu niedrig berech-
net hat, gelten in der Regel
auch für Nachträge die speku-
lativen oder unauskömmli-
chen Preise. Heiermann führt
in seiner Festschrift für Korbi-
on, Seite 137, 143 jedoch aus,
dass bei Sachverhalten, aus
denen ein Verstoß gegen den
Grundsatz von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) abgeleitet
werden kann, die Möglichkeit
gegeben sein kann, bei der Be-
rechnung des neuen Einheits-
preises für die über 10 % hin-
ausgehenden Mengenüber-
schreitungen einen neuen
Preis nach angemessenen
Preisermittlungsgrundlagen
zu ermitteln, ohne dass dieser
neue Preis an den bisherigen
Angebotspreis gebunden ist.
Dies sind aber Ausnahmefälle
und äußerst selten.

Bei einem Nachtragsange-
bot sollte zu Vermeidung von
Unklarheiten die Mehrwert-
steuer berücksichtigt werden.
Denn die Vereinbarung von
Einheitspreisen schließt die
Mehrwertsteuer ein, wenn die
Parteien keine abweichende
Regelung getroffen haben.
Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Auftraggeber nicht
vorsteuerabzugsberechtigt ist.

3. Vergütungsansprüche aus § 2
Nr. 5 VOB/B, wenn Vertrags-
leistungen geändert werden

Eine Leistungsänderung
liegt vor, wenn nach Vertrags-

abschluss durch eine Ände-
rung des Bauentwurfs oder
andere Anordnungen des Auf-
traggebers die Ausführung der
vertraglichen Leistung geän-
dert wird. Dritte (der Archi-
tekt, der Fachingenieur), die
für den Auftraggeber handeln,
müssen dazu ausdrücklich
bevollmächtigt sein. Liegt kei-
ne Vollmacht vor, kann sich
der Auftraggeber in dem für
den Auftragnehmer denkbar
schlechtesten Fall auf § 2 Nr. 8
VOB/B (nicht beauftragte
Leistungen) beziehen.

Der Unterschied zu § 2 Nr. 6
VOB/B, der nachstehend be-
sprochen wird, liegt darin,
dass § 2 Nr. 6 VOB/B nur für
zusätzliche Leistungen gilt,
während § 2 Nr. 5 VOB/B für
Leistungen gilt, die anders als
ursprünglich vertraglich vor-
gesehen, erbracht werden.

Ausgangssituation ist, dass
der Auftraggeber ein in § 1
Nr. 3 VOB/B verbrieftes Recht
hat, Änderungen der Vertrags-
leistung vorzunehmen und
Anordnungen zu treffen, die
zu Änderungen der Leistung
führen. § 2 Nr. 5 VOB/B dient
als Anspruchsgrundlage für
Preisanpassungen, wenn
durch Einwirkungen des Auf-
traggebers auf eine im Vertrag
vorgesehene Leistung Auswir-
kungen auf die Preisermitt-
lungsgrundlagen ergeben,
und zwar gleichgültig, ob es
sich um einen Einheitspreis-
oder Pauschalpreisvertrag
handelt. 

Gegenstand einer Ände-
rungsanordnung kann alles
sein, was im konkreten Bau-
vertrag den Inhalt der vertrag-
lichen Leistungsverpflichtung
des Auftragnehmers aus-
macht. Hierbei spielt es keine
Rolle, ob die Änderungen oder
Anordnungen vom Auftragge-
ber selbst oder von dritter
Seite (z. B. von der Baubehör-
de) kommen. Der Begriff der
Anordnung wird weit gefasst
und besteht nicht nur in ei-
nem Leistungsbefehl des Auf-

traggebers. Die Änderungsur-
sachen müssen nur zum Risi-
kobereich des Auftraggebers
gehören. Anordnungen liegen
auch vor, wenn sie die Bauzeit,
den Beginn der Ausführung,
Stillstände oder das Ende der
Ausführungszeit betreffen.
Dies zeigt, dass die Leistung
nicht immer als solche geän-
dert werden muss. Anordnun-
gen können im übrigen auch
stillschweigend erfolgen, z.B.
wenn sich die Parteien auf
eine tatsächliche Situation
einstellen, wie bei einer Bau-
zeitverzögerung.

Die Preisanpassung erfolgt
auf der Grundlage der ur-
sprünglichen Preisermitt-
lungsgrundlagen. Dies sind –
wie bereits ausgeführt – alle
betriebswirtschaftlich rele-
vanten Kostenelemente, die
im weitesten Sinne Bestand-
teil der Preisberechnung sind
und die sich auf die Kosten für
die Ausführung der Leistung
auswirken. Der neue Preis be-
rechnet sich unter Berück-
sichtigung der Mehr- und
Minderkosten. Dies bedeutet,
dass der ursprüngliche Leis-
tungsumfang und dessen
Preiskalkulation mit dem
durch die Leistungsänderung
tatsächlich zur Ausführung
gekommenen Umfang der
Leistung und den damit ver-
bundenen Änderungen der
Kosten für die geänderte Lei-
stung verglichen wird. 

Der Zeitpunkt für die Neu-
berechnung setzt mit dem Be-
ginn der Ausführung der
geänderten Leistung ein, d.h.
die zu diesem Zeitpunkt maß-
geblichen Löhne, Material-
und/oder Transportkosten,
allgemeine Geschäftskosten
usw. gelten. 

Führt die Änderung der
Leistung z. B. zu einer Leis-
tungsminderung oder einer
Bauzeitverkürzung, können
sich hieraus für den Auftrag-
nehmer entsprechend abhän-
gige Minderkosten ergeben,
was sich wiederum auf die neu
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festzusetzenden Preise aus-
wirken kann. Dabei ist zu
berücksichtigen, dass bei der
Berechnung des Preises der
für den nicht auszuführenden
Teil der Leistung kalkulierte
Gewinn des Auftragnehmers
nicht geschmälert werden
darf.

Kalkulationsfehler setzen
sich bei der Preisanpassung
fort, d. h., wenn der Auftrag-
nehmer einen Preis in einer
Position aufgrund eines Kal-
kulationsfehlers zu niedrig
kalkuliert hat, bleibt es bei der
zu niedrig kalkulierten Preis-
grundlage. Ausnahmen sind
selten.

Beim Einheitspreisvertrag
wird für jede einzelne Positi-
on, die durch die Leistungsän-
derung betroffen ist, ein neuer
Einheitspreis festgesetzt. 

Wenn in einem Pauschal-
preisvertrag die Leistung als
solche nicht in einzelne Posi-
tionen im Leistungsverzeich-
nis aufgegliedert ist, muss dies
notfalls nachgeholt werden,
um die Vergleichbarkeit der
Preisbildung für die Leis-
tungsänderung mit der Ur-
sprungsleistung herstellen zu
können.  Einigen sich die Ver-
tragspartner nicht auf einen
neuen Pauschalpreis, was in
der Praxis häufig vorkommt,
sind die Mehrleistungen nach
Einheitspreisen abzurechnen.
Dies gilt auch dann, wenn die
Mehrleistungen bisherige
Leistung ersetzen oder min-
dern und zugleich zu einer
Leistungssteigerung führen. 

Für Mehraufwendungen,
die auf falschen Angaben des
Auftraggebers in der Leis-
tungsbeschreibung beruhen,
kann – neben Schadenersatz-
ansprüchen – auch ein An-
spruch des Auftragnehmers
wegen geänderter oder zu-
sätzlicher Leistungen in Be-
tracht kommen.

Bei Änderungen der Leis-
tungen oder Anordnungen

des Auftraggebers hängt der
Anspruch auf Vereinbarung
einer neuen Vergütung nicht
von einer Ankündigung vor
der Ausführung ab, soweit im
Vertrag darüber nichts abwei-
chendes vereinbart wurde. 

4. Vergütungsansprüche aus § 2
Nr. 6 VOB/B, wenn zusätzliche
Leistungen verlangt werden

Der Auftraggeber ist gemäß
§ 1 Nr. 4 VOB/B berechtigt, zu-
sätzliche Leistungen vom Auf-
tragnehmer zu verlangen.
Auch hier gilt, dass Dritte (der
Architekt, der Fachingenieur),
die für den Auftraggeber han-
deln, dazu ausdrücklich be-
vollmächtigt sein müssen.
Liegt keine Vollmacht vor,
kann sich der Auftraggeber in
dem für den Auftragnehmer
denkbar schlechtesten Fall auf
§ 2 Nr. 8 VOB/B (nicht beauf-
tragte Leistungen) beziehen.

Der Auftragnehmer ist sei-
nerseits verpflichtet, die zur
Ausführung der Vertragsleis-
tung erforderliche Zusatz-
leistungen zu erbringen, es sei
denn, dass sein Betrieb nicht
auf diese Zusatzleistungen
eingerichtet ist. Ist sein Be-
trieb darauf eingerichtet, hat
er kein Leistungsverweige-
rungsrecht. 

Der Anspruch auf Vergütung
für zusätzliche Leistungen
richtet sich nach § 2 Nr. 6
VOB/B. Der Auftragnehmer
muss seinen Anspruch auf zu-
sätzliche Vergütung dem Auf-
traggeber vor der Ausführung
der zusätzlichen Leistung je-
doch ankündigen. Die Ankün-
digung ist Anspruchsvoraus-
setzung. Kündigt der Auftrag-
nehmer seinen Anspruch
nicht vorher an, steht ihm
nach ständiger Rechtspre-
chung keine Vergütung dafür
zu. Allerdings gibt es dazu
Ausnahmen, die man wie folgt
zusammenfassen kann: auf
das Erfordernis der Ankündi-
gung kommt es nicht an,
wenn nach den Umständen

des Einzelfalles für den Auf-
traggeber bei objektiver Be-
trachtung klar erkennbar war,
dass die Zusatzleistung nur
gegen Vergütung erbracht
werden wird. Es bedarf ferner
keiner Ankündigung, wenn
beide Vertragpartner bei der
Erteilung des Zusatzauftrags
davon ausgehen, dass die Zu-
satzleistung entgeltlich ist.

Adressat der Ankündigung
ist der Auftraggeber. Ob auch
z.B. der bauleitende Architekt
Erklärungsempfänger derar-
tiger Ankündigungen sein
kann, wird in der Rechtspre-
chung unterschiedlich behan-
delt. Man wird sicherheitshal-
ber das Schreiben entweder
an den Auftraggeber über den
bauleitenden Architekten
oder an den Auftraggeber mit
Kopie an den bauleitenden
Architekten zur Kenntnis sen-
den.

Grundsätzlich hat sich auch
für diesen Anpassungsan-
spruch die Berechnung des
neuen Preises für die zusätz-
liche Leistung an den Preiser-
mittlungsgrundlagen des Ur-
sprungsvertrags zu orientie-
ren. Auch hier sind Mehr- und
Minderkosten hinzuzurech-
nen oder abzuziehen.

Kalkulationsirrtümer in den
Preisermittlungsgrundlagen
des ursprünglichen Auftrags,
die als Grundlage für die
Preisanpassung herangezo-
gen werden, sind unbeacht-
lich. Spekulative oder unaus-
kömmliche Preise gelten in
der Regel auch für Nachträge.

Vereinbarte Nachlässe gel-
ten für Nachträge über Leis-
tungsänderungen und zusätz-
liche Leistungen auch dann,
wenn keine entsprechende
Vereinbarung im Vertrag ge-
troffen wurde. Andererseits ist
der Vertrag selbstverständlich
darauf zu überprüfen, ob und
was konkret hinsichtlich ein-
schränkender Anwendung ge-
währter Nachlässe vereinbart
wurde.
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5. Vergütungsansprüche aus § 2
Nr. 7 VOB/B, wenn Mengen-
veränderungen in einem Pau-
schalpreisvertrag betroffen
sind.

Diese Bestimmung regelt
Ansprüche des Auftragneh-
mers auf Anpassung eines
Pauschalpreises bei Mengen-
veränderungen unter der Vor-
aussetzung des Wegfalls der
Geschäftsgrundlage. Diese
liegt nur vor, wenn 

– nachträglich derart ein-
schneidende und unvorher-
sehbare Veränderungen
eingetreten sind und 

– bei einem Festhalten am
Vertrag zu einem unzumut-
baren Opfer für den Auftra-
gnehmer führen würden,
weil Leistung und Gegen-
leistung in einem mit Recht
und Gerechtigkeit schlecht-
hin nicht zu vereinbaren-
den, unerträglichen Miss-
verhältnis stehen. 

Bei der Beurteilung ist im-
mer auf das Verhältnis des
entstandenen Mehraufwands
zum Gesamtpauschalpreis
abzustellen. Die hohen Anfor-
derungen an den Wegfall der
Geschäftsgrundlage haben
zur Folge, dass auf dieser An-
spruchsgrundlage selten eine
Vergütung wegen Mehrkosten
durchgesetzt werden kann.
Dies hängt mit dem Wesen des
Pauschalpreises zusammen.
Der Pauschalpreis ist ein Fest-
preis mit der Maßgabe, dass
nicht nur die Vergütung als
solche, sondern auch die Leis-
tung pauschaliert ist. Mit der
pauschalen Vergütung sind
alle Leistungen abgegolten,
die zur Erreichung des verein-
barten Leistungserfolgs not-
wendig sind. Dies bedeutet,
dass Mengenveränderungen,
d. h. Mengenüber- und -un-
terschreitungen zugunsten
oder zu Lasten des Auftrag-
nehmers grundsätzlich außer
Acht bleiben. 

Es kommt vor, dass in den
Ausschreibungsunterlagen

des Auftraggebers, z. B. im
Leistungsverzeichnis eines
Detail-Pauschalpreisvertra-
ges, auf dessen Grundlage der
Auftragnehmer sein Angebot
kalkuliert hat, Mengen von
Leistungspositionen deutlich
zu niedrig angegeben waren.
Der Anspruch des Auftragneh-
mers auf eine Anpassung des
Pauschalpreises stellt sich
auch bei eintretenden Men-
genüberschreitungen in sol-
chen Fällen problematisch
dar. Grundsätzlich gilt, dass
eine bestimmte, dem Auftrag-
nehmer zurechenbare Opfer-
grenze zu berücksichtigen ist,
bevor es überhaupt zur An-
passung des Pauschalpreises
kommt. Dies hängt damit zu-
sammen, dass die Parteien bei
einem Pauschalpreisvertrag
durch die Pauschalierung be-
wusst gewisse Risiken in Kauf
genommen haben. Die Tole-
ranzgrenze ist aber nicht un-
endlich. Sie kann aber auch
nicht nach allgemein gültigen
starren Prozentsätzen be-
schränkt werden, weil nicht
das Verhältnis der Mengen-
über- oder -unterschreitun-
gen in einzelnen Positionen
maßgeblich ist, sondern es auf
die Abweichungen im Verhält-
nis zur Gesamtleistung an-
kommt. Maßgeblich für die
Beurteilung, ob ein Anpas-
sungsanspruch besteht, ist
deshalb die Lage des Einzel-
falls. Die Rechtsprechung hat
zu der Toleranzgrenze ausge-
führt, dass es noch im Risi-
kobereich der Vertragspartei-
en liegt, wenn die tatsächlich
erbrachte Leistung von der
vertraglich vorgesehenen 15%
oder 20% abweicht oder dass
Mehrkosten wegen Mengen-
abweichungen von 17 % ge-
genüber der Auftragssumme
eine Anwendung von § 2 Nr. 7
VOB/B ausschließen.

Nahezu unmöglich wird es,
einen Wegfall der Geschäfts-
grundlage bei einem Global-
Pauschalpreisvertrag zu be-
gründen, bei dem der Auftrag-
geber in der Ausschreibung
die Leistungselemente nur

überschlägig angegeben hat
und der Auftragnehmer den
Leistungsumfang selbst er-
mittelt und daraus den Pau-
schalpreis kalkuliert hat.

Fallen während der Bauzeit
jedoch Leistungsänderungen
oder zusätzliche Leistungen
an, unterliegt die Beurteilung
der Vergütungspflicht des Auf-
traggebers und der Berech-
nung der Mehrleistungen den
Bestimmungen des § 2 Nr. 5
bzw. Nr. 6 VOB/B. Darauf wur-
de bereits eingegangen.

Dann, wenn der Leistungs-
inhalt eines Pauschalpreisver-
trags gänzlich verändert wird,
hat der Auftragnehmer ge-
genüber dem Auftraggeber
einen Anpassungsanspruch.
Die gesamte Leistung wird
nach Aufmaß und den Ein-
heitspreisen berechnet, die
sich aus dem Angebot des Auf-
tragnehmers ergeben.

Kündigt der Auftraggeber
den Pauschalpreisvertrag
ganz oder teilweise, hat der
Auftragnehmer Anspruch auf
die vereinbarte Pauschalver-
gütung; er muss sich jedoch
anrechnen lassen, was er in-
folge der Beendigung des Ver-
trags an Kosten erspart oder
durch anderweitige Verwen-
dung seiner Arbeitskraft oder
seines Betriebes erwirbt oder
zu erwerben böswillig unter-
lässt. Dies ergibt sich aus § 8
Nr. 1 VOB/B. Zur Abrechnung
ist die Kalkulation des Pau-
schalpreises offen zulegen.

6. Vergütungsansprüche aus § 2
Nr. 8 VOB/B, wenn nicht be-
stellte Leistungen ausgeführt
werden

Die VOB/B regelt im Grund-
satz, dass für Leistungen, die
der Auftragnehmer ohne Auf-
trag oder unter eigenmächti-
ger Abweichung vom Vertrag
ausführt, kein Vergütungsan-
spruch besteht. Der Auftrag-
nehmer muss sogar solche
Leistungen beseitigen, wenn
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der Auftraggeber dies ver-
langt. Der Auftragnehmer haf-
tet zudem für Schäden, die
dem Auftraggeber wegen des
vertragswidrigen Verhaltens
entstehen können. Der Auf-
traggeber kann aber auch das
vertragswidrige Werk beste-
hen lassen, wenn es seiner In-
teressenlage entspricht, ohne
dass sich aus dem bloßen Be-
halten schon eine Vergütungs-
pflicht ergibt. 

Die VOB/B lässt aber hin-
sichtlich der Vergütungsan-
sprüche des Auftragnehmers
für nicht bestellte Leistungen
Ausnahmen zu.

Ein Vergütungsanspruch
steht dem Auftragnehmer
dann zu, wenn die außerver-
tragliche, vom Auftraggeber
nicht bestellte Leistung zur
Erfüllung des Vertrags not-
wendig war, dem mutmaßli-
chen Willen des Auftraggebers
entsprach (wenn z. B. solche
Leistungen zur Abwendung
drohender Gefahren dienen)
und ihm unverzüglich die not-
wendige Leistung (und aus
Beweisgründen schriftlich)
angezeigt wurde. Ob die un-
verzügliche Anzeige An-
spruchsvoraussetzung ist, ist
streitig. Versäumt er aber die
Anzeige, kann sich der Auf-
tragnehmer schadensersatz-
pflichtig machen.

Notwendig sind Arbeiten –
so das OLG Stuttgart – dann,
wenn ohne ihre Ausführung
die Leistung nicht hätte er-
bracht werden können, sie an-
derenfalls mangelhaft oder
vertragswidrig wäre.

Ein Vergütungsanspruch ist
auch gegeben, wenn der Auf-
traggeber solche Leistungen
nachträglich anerkennt. 

Soweit dem Auftragnehmer
eine Vergütung zusteht, be-
rechnet sich diese nach den
Bestimmungen des § 2 Nr. 5
für die geänderte Leistung
und Nr. 6 für die zusätzliche
Leistung. Auf die dortigen

Ausführungen kann deshalb
verwiesen werden.

7. a. Ansprüche aus § 6 Nr. 1 und
Nr. 6 VOB/B wegen Behinde-
rungen des Auftragnehmers
im Bauablauf 

In § 6 VOB/B werden Folgen
außergewöhnlicher Sachver-
halte geregelt, die den norma-
len, vor allem zeitlichen Ab-
lauf bei der Errichtung der
vertraglich vereinbarten Leis-
tung unmöglich machen oder
behindern. Dabei handelt es
sich – abgesehen von dem
Haftungsfall nach § 6 Nr. 6
VOB/B wegen schuldhafter
Bauverzögerung – um Ereig-
nisse, die bei Vertragsab-
schluss für den Auftragneh-
mer weder bekannt noch vor-
hersehbar waren.

Weil es während der Bauaus-
führung häufig zu Ablauf-
störungen und dadurch be-
dingte Bauzeitverschiebun-
gen kommt, ergibt sich zum
einen die Frage nach dem An-
spruch des Auftragnehmers
auf Verlängerung der Aus-
führungsfrist und zum ande-
ren nach dem Anspruch auf
zusätzliche Vergütung oder
Schadenersatz.

Die Begriffe „Behinderung“
und „Unterbrechung“ unter-
scheiden sich in Bedeutung
und Auswirkung. 

Unter „Behinderung“ ver-
steht man alle hindernden
Umstände, die sich störend
auf die Ausführung der Leis-
tung auswirken, diese er-
schweren oder verzögern.
„Unterbrechung“ liegt vor,
wenn bei den Arbeiten, die
unmittelbar auf die Leistungs-
ausführung gerichtet sind, ein
Stillstand eintritt. Die Unter-
brechung ist die stärkste Form
der Behinderung. Die Gren-
zen zwischen Behinderung
und Unterbrechung können
fließend sein, denn durch eine
Behinderung kann es zu ei-

nem gänzlichen Stillstand in
der Ausführung kommen. 

Eine Bauzeitverlängerung
wegen Behinderung oder Un-
terbrechung wird dem
Auftragnehmer immer dann
zugestanden werden müssen,
wenn die Umstände, die zur
Verzögerung der Bauaus-
führung geführt haben, aus
der Risikosphäre des Auftrag-
gebers stammen. Die Ursa-
chen für die Behinderung sind
durch die Neufassung der 
VOB 2002 im § 6 Nr. 2 Abs. 1a
stärker verschuldensunab-
hängig geregelt, als dies noch
bei der Vorläuferfassung der
VOB/B der Fall war. 

Zur Risikosphäre des Auf-
traggebers gehören Verletzun-
gen von Mitwirkungspflich-
ten, z. B. Behinderungen
durch verspätete, jedenfalls
nicht rechtzeitige Übergabe
der für die Ausführung der
Vertragsleistungen nötigen
Unterlagen, also Pläne, Aus-
führungszeichnungen, Statik
usw. (§ 3 Nr. 1 VOB/B); hierher
gehören aber auch Behinde-
rungen durch unzureichende
Aufrechterhaltung der allge-
meinen Ordnung auf der Bau-
stelle oder der Koordinations-
pflichten durch mangelhafte
oder unterlassene Regelung
des Zusammenwirkens der
verschiedenen Unternehmer
(§ 4 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/B)
und Behinderungen durch
verspätete Bereitstellung und
Überlassung der notwendigen
Lager- und Arbeitsplätze (§ 4
Nr. 4 VOB/B). 

Die Zuordnung der Ursa-
chen zur Risikosphäre des
Auftraggebers beantwortet
auch die Frage, ob eine
nachträgliche Änderung des
Leistungsumfangs zu einer
Verlängerung der vereinbar-
ten Ausführungsfrist führen
kann. Gerade dieser Fall
kommt in der Praxis recht
häufig vor. Bei nahezu jedem
Bauvorhaben werden wäh-
rend der Ausführung Leis-
tungsänderungen oder zu-
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sätzliche Leistungen notwen-
dig oder es ergeben sich Men-
genänderungen. Die Ursa-
chen der Änderungen des
vom Auftragnehmer zu er-
bringenden Leistungsum-
fangs können unterschiedlich
sein. Sie können sich z. B. da-
durch ergeben, dass die Ver-
tragspartner von Verhältnis-
sen ausgegangen sind, die
sich im Zuge der Abwicklung
als schwieriger herausgestellt
haben. Es kann auch der Fall
eintreten, dass der Auftragge-
ber in den Ausschreibungsun-
terlagen Vorgaben gemacht
hat, die nicht eintreten und
die zu einem höheren Leis-
tungsaufwand beim Auftrag-
nehmer und daher zu einer
Verzögerung bei der Bauaus-
führung führen. Außerdem
können sich Änderungen des
Leistungsumfangs durch An-
ordnungen ergeben. In all die-
sen Fällen sind die Auswir-
kungen auf die vereinbarte
Vergütung in § 2 Nr. 3, Nr. 5
und Nr. 6 VOB/B im einzelnen
geregelt, nicht aber die Aus-
wirkungen auf die vereinbarte
Ausführungsfrist. Da sich die
Ausführungsfrist nur auf den
im Vertrag vorgesehenen Leis-
tungsumfang bezieht, haben
veränderte Leistungen oder
zusätzliche Leistungen aber
auch Mehrmengen eine Ver-
änderung der vorgesehenen
Bauleistung zur Folge. Der
Auftragnehmer muss mehr
Leistungen erbringen, als bei
Vertragsabschluss und somit
bei Vereinbarung der Aus-
führungsfrist vorhersehbar
war. Deshalb muss er seinen
Bauablauf zeitlich neu planen. 

Für einen BGB-Bauvertrag
gilt, dass Verträge und somit
auch der vertraglich festgeleg-
te Leistungsumfang nur ein-
vernehmlich geändert werden
können. Verlangt bei einem
BGB-Bauvertrag der Auftrag-
geber vom Auftragnehmer die
Ausführung einer geänderten
Leistung oder einer Zusatz-
leistung, so kann der Auftrag-
nehmer sein Einverständnis
dazu von der Verlängerung der

vereinbarten Ausführungsfrist
abhängig machen.

Bei einem VOB-Bauvertrag
ist dies anders, da der Auftrag-
geber einseitig Änderungen
anordnen darf und der Auf-
tragnehmer gemäß § 1 Nr. 4
VOB/B verpflichtet ist, nicht
vereinbarte  Leistungen, die
zur Ausführung der vertragli-
chen Leistung erforderlich
werden, auf Verlangen des
Auftraggebers mit auszu-
führen. Die Auswirkungen auf
die Vergütung regelt § 2 Nr. 5
und 6 VOB/B, nicht aber die
Auswirkungen auf die Bauzeit.
Die Brücke wird aber dadurch
geschlagen, dass Anordnun-
gen geänderter oder zusätzli-
cher Leistungen und deren
Folgen in den Risikobereich
des Auftraggebers fallen und
deshalb § 6 Nr. 2a) VOB/B als
Behinderung anzusehen sind. 

Für den Fall, dass sich im
Bauverlauf höhere Mengen
gegenüber den Ansätzen des
Leistungsverzeichnisses oder
aber geänderte oder zusätzli-
che Leistungen ohne beson-
dere Anordnungen des Auf-
traggebers ergeben, z. B. weil
die Ausführungsverhältnisse
anders angetroffen werden,
als vertraglich zu erwarten
waren, wird auch dies zu einer
Bauzeitverlängerung führen,
weil der Auftraggeber die Ver-
antwortung und das Risiko
einer fehlerfreien, den tat-
sächlichen Verhältnissen ent-
sprechenden Leistungsbe-
schreibung trägt. Die darge-
stellte Risikoverteilung kann
sich natürlich durch den kon-
kreten Bauvertrag verändern.

Voraussetzung für einen An-
spruch des Auftragnehmers
auf eine Bauzeitverlängerung
nach § 6 Nr. 2 VOB/B ist aber,
dass der Auftragnehmer die
Behinderung schriftlich ange-
zeigt hat oder dem Auftragge-
ber die hindernden Umstände
offenkundig und deren hin-
dernde Wirkung bekannt wa-
ren.

Der Inhalt der Anzeige muss
so gestaltet sein, dass der Auf-
traggeber in die Lage versetzt
wird, sich ein Bild über die Be-
hinderung machen zu können
und Abhilfemaßnahmen tref-
fen kann.

Adressat der Anzeige ist
grundsätzlich der Auftragge-
ber selbst. In der Rechtspre-
chung wird davon ausgegan-
gen, dass der Architekt für Be-
hinderungsanzeigen nicht
empfangsberechtigt ist, wenn
er nicht ausdrücklich dazu be-
vollmächtigt wurde.

Steht fest, dass dem Auftrag-
nehmer wegen der aufgetrete-
nen Behinderungen ein An-
spruch auf Verlängerung der
vereinbarten Ausführungs-
fristen zusteht, berechnet sich
gemäß § 6 Nr. 4 VOB/B die
Fristverlängerung nach der
Dauer der Behinderung mit
einem Zuschlag für die Wie-
deraufnahme der Arbeiten
und die etwaige Verschiebung
in eine ungünstigere Jahres-
zeit. 

Wird durch die Behinderun-
gen der gesamte Zeitplan des
Auftragnehmers umgeworfen
und ist nur eine durchgreifen-
de Neuordnung der Ablauf-
planung möglich, fällt die ver-
einbarte Ausführungsfrist
gänzlich fort; die Rechtspre-
chung hat zudem für diesen
Fall die gesamte Vertragsstra-
fenvereinbarung für hinfällig
erklärt.

Bei Unterbrechung der Aus-
führung für voraussichtlich
längere Dauer, ohne dass die
Leistung dadurch unmöglich
wird, kann der Auftragnehmer
die ausgeführten Leistungen
nach den Vertragspreisen ab-
rechnen. In die Abrechnung
sind auch die Kosten einzube-
ziehen, die ihm bereits ent-
standen und in den Vertrags-
preisen des nicht ausgeführ-
ten Teils der Leistung enthal-
ten sind, wie z. B. bereits be-
stelltes Material, Mieten für
Geräte, Vorhaltekosten für
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Geräte, Baustelleneinrichtung
usw. Dauert die Unterbre-
chung länger als 3 Monate, ist
die Kündigungsmöglichkeit
gegeben. Macht der Auftrag-
nehmer davon Gebrauch, sind
alle ihm nach dem Vertrag zu-
stehenden Vergütungsan-
sprüche abrechnungsfähig.

7. b)  Auswirkungen der Bau-
ablaufstörungen auf den
Vergütungsanspruch des
Auftragnehmers

Bei Vertragsabschluss nicht
bekannte Behinderungen
oder Bauablaufstörungen
führen in aller Regel beim Auf-
tragnehmer zu erheblichen
Mehrkosten.

Die Durchsetzbarkeit eines
Mehrkostenanspruchs hängt
von den gegebenen Ursachen
ab. Zu den typischen Ursa-
chen von Behinderungen
gehören Abweichungen vom
Vertrag durch fehlerhafte oder
unvollständige Leistungsbe-
schreibungen, nicht termin-
gemäße Freigabe der Baustel-
le nebst Lager- und Arbeits-
plätzen, verspätet erteilte
Baugenehmigungen oder Er-
laubnisse, aber auch Men-
genänderungen, die über die
vereinbarte Toleranzgrenze
hinausgehen, Planungsände-
rungen bzw. Umplanungen
während des Bauablaufs und
verspätete Planbeistellungen,
sowie alle Eingriffe des Auf-
traggebers in das Leistungs-
bild des Vertrags. 

Die VOB/B bietet verschie-
dene Anspruchsgrundlagen
für Ansprüche des Auftrag-
nehmers auf Erstattung der
Mehrkosten infolge von Be-
hinderungen aus der Risiko-
sphäre des Auftraggebers. 

§ 2 Nr. 5 VOB/B sieht eine
Preisänderung für den Fall
vor, dass eine Änderung des
Bauentwurfs oder andere An-
ordnungen des Auftraggebers
die Grundlagen des Preises für
eine im Vertrag vorgesehene

Leistung geändert werden. Ob
dies auch bei Behinderungen
des Auftragnehmers gegeben
ist, die ihre Ursache in der Ri-
sikosphäre des Auftraggebers
haben, ist unterschiedlich zu
beurteilen. 

So ist eine Behinderung
durch Anordnung von verän-
derten Leistungen oder geän-
derten Ausführungsarten
ohne weiteres auch als Anord-
nung  (§ 2 Nr. 5 VOB/B) oder
aber als Forderung des Auf-
traggebers, Zusatzleistungen
auszuführen (§ 2 Nr. 6 VOB/B),
anzusehen und damit einen
Anspruch auf eine neue Preis-
vereinbarung oder eine zu-
sätzliche Vergütung zu be-
gründen. Unter § 2 Nr. 5
VOB/B werden nämlich alle
Fälle erfasst, in denen der Auf-
tragnehmer entgegen dem In-
halt des Vertrags eine andere
Leistung als die geschuldete
zu erbringen hat; denn dies
geschieht aufgrund einer Än-
derung des Bauentwurfs oder
aber einer Anordnung des
Auftraggebers. Zu dem Bau-
entwurf zählen alle Änderun-
gen in der Planung der Bau-
leistung. Zur Planung, ins-
besondere zur Ausführungs-
planung, gehört auch die 
Leistungsbeschreibung.

Bloße Unterlassungen des
Auftraggebers durch Nichter-
füllung oder nicht rechtzeitige
Erfüllung von Bereitstellungs-
und Mitwirkungspflichten fal-
len jedoch grundsätzlich nicht
unter § 2 Nr. 5 VOB/B, weil
darin – etwa in der verspäte-
ten Planbeistellung oder ähn-
lichen Unterlassungen – allein
noch keine Änderung des
Bauentwurfs oder eine andere
Anordnung des Auftraggebers
liegt. Deshalb stellt die fehlen-
de Mitwirkung des Auftragge-
bers bei der zügigen Geneh-
migung der Pläne keine An-
ordnung i.S. von § 2 Nr. 5
VOB/B dar. Das gilt jedoch nur
insoweit, als sich die Folgen
solcher Unterlassungen des
Auftraggebers auf eine Behin-
derung oder Unterbrechung

der Bauausführung beschrän-
ken, d.h. für Ausfall- und Still-
standskosten, die nur nach § 6
Nr. 6 ersetzt verlangt werden
können. 

Wird der Auftragnehmer da-
gegen durch solche Unterlas-
sungen des Auftraggebers zu
Leistungsänderungen i.S. von
§ 2 Nr. 5 VOB/B oder Zusatz-
leistungen nach § 2 Nr. 6
VOB/B veranlasst oder gar ge-
zwungen und nimmt der Auf-
traggeber dieses sehenden
Auges hin, so liegt zwar nicht
in der bloßen Unterlassung,
wohl aber darin, dass der Auf-
traggeber den Auftragnehmer
unter derart geänderten Be-
dingungen weiterbauen lässt,
eine stillschweigende oder
konkludente Änderungsan-
ordnung des Auftraggebers
durch schlüssiges Verhalten.
Zu denken ist etwa an die Fäl-
le, dass der Auftragnehmer
wegen der Unterlassung des
Auftraggebers selbst tätig
wird, z.B. fehlende Pläne, die
zur termingerechten Weiterar-
beit erforderlich sind, selbst
erstellt, oder zusätzliches Per-
sonal und Gerät einsetzt, um
die hierdurch verzögerte Bau-
zeit einzuholen. Werden sol-
che Mehraufwendungen für
Leistungsänderungen und
Zusatzleistungen mit Wissen
und Willen des Auftraggebers
getätigt, liegt es näher, in der
Duldung des Auftraggebers
eine stillschweigende Anord-
nung nach § 2 Nr. 5 oder Nr. 6
VOB/B zu sehen als einen
Schadenersatzanspruch nach
§ 6 Nr. 6 VOB/B, auf die im Fol-
genden eingegangen wird.

Neben einem zusätzlichen
Vergütungsanspruch gemäß §
2 Nr. 5 und 2 Nr. 6 VOB/B kön-
nen dem Auftragnehmer
nämlich auch noch Schaden-
ersatzansprüche nach § 6 Nr. 6
VOB/B zustehen. Dieser An-
spruchsgrundlage kommt
deshalb besondere Bedeu-
tung zu, weil die überwiegen-
de Zahl der Behinderungen
durch Verletzung von Mitwir-
kungspflichten nicht die Än-
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derung der Vergütung nach § 2
Nr. 5 oder § 2 Nr. 6 VOB/B er-
möglichen. 

Erforderlich für diesen An-
spruch sind zunächst „hin-
dernde Umstände“. Darunter
sind alle Störungen zu verste-
hen, die auf die Ausführung
der Leistung des Auftragneh-
mers hindernd einwirken. Die
hindernden Umstände müs-
sen vom Auftraggeber zu ver-
treten sein. Der Schadener-
satzanspruch setzt also
grundsätzlich Verschulden
voraus. Dies ist zum einen die
Schwierigkeit bei der Verwirk-
lichung des Schadenersatzan-
spruches, die zum anderen al-
lerdings häufig überschätzt
wird. Der Auftragnehmer, der
solche Ansprüche geltend ma-
chen will, muss nur im einzel-
nen darlegen, dass er in der
Ausführung seiner Leistung
behindert worden ist, er die
Behinderung angezeigt hat
oder diese offenkundig war,
dass die Behinderung ihre Ur-
sache im Einflussbereich oder
Sphäre des Auftraggebers hat
und welche konkreten Mehr-
kosten ihm dadurch entstan-
den sind. 

Sache des Auftraggebers ist
es dann, im einzelnen darzu-
legen und nachzuweisen, dass
ihn an der eingetretenen Be-
hinderung kein Verschulden
trifft. Dieser Entlastungsbe-
weis wird dem Auftraggeber
nur in seltenen Fällen gelin-
gen; denn für seinen Einfluss-
bereich trägt er grundsätzlich
die Verantwortung und dies
gilt überwiegend für den Vor-
wurf der Verletzung von Mit-
wirkungspflichten.

Gelingt dem Auftraggeber
der Entlastungsnachweis
nicht, folgt daraus die Ver-
pflichtung, dem Auftragneh-
mer den nachweislich ent-
standenen Schaden zu erset-
zen. 

Der häufigste Fall der Verlet-
zung von Mitwirkungspflich-
ten durch den Auftraggeber ist
der, dass Ausführungszeich-
nungen oder andere ihm zu
beschaffende Unterlagen dem
Auftragnehmer nicht rechtzei-
tig oder mit Fehlern behaftet
übergeben werden.

Grundsätzlich sind gemäß 
§ 3 Nr. 1 VOB/B die Aus-
führungspläne  rechtzeitig
vorzulegen, vereinbarte Plan-
lieferfristen sind einzuhalten.
Fehlt es an solchen vereinbar-
ten Planlieferfristen, sind Plä-
ne unter Beachtung technisch
gebotener Vorlauffristen so zu
liefern, dass der Auftragneh-
mer entsprechend dem Bau-
zeitenplan mit der Leistung
beginnen, diese fördern und
vollenden kann. 

Sind Planlieferfristen mit
dem Auftragnehmer nicht ver-
einbart, setzt eine – hindernde
– Obliegenheitsverletzung des
Auftraggebers durch unterlas-
sene oder verspätete Planbei-
stellung nach § 195 Satz 2 BGB
regelmäßig die vorherige
schriftliche Plananforderung
durch den Auftragnehmer
voraus. 

Auch spielt die Behinde-
rungsanzeige nach § 6 Nr. 1
VOB/B eine wichtige Rolle. Sie
muss alle Tatsachen enthal-
ten, aus denen sich für den
Auftraggeber mit hinreichen-
der Klarheit die Gründe der
Behinderung ergeben. Der
Auftragnehmer hat dazu alle
Angaben zu machen, ob und
wann seine Arbeiten, die nach
dem Bauablauf nunmehr aus-
geführt werden müssten,
nicht oder nicht wie vorgese-
hen ausgeführt werden kön-
nen. Es muss also zu entneh-
men sein, bei der Ausführung
welcher Arbeiten der Auftrag-
nehmer z.B. durch fehlende
Pläne gehindert ist.

Der dem Auftragnehmer
entstandene Schaden kann
darin bestehen, dass er wegen
der Bauzeitverlängerung

Mehrkosten hat. Der Schaden
wird sich häufig durch Ge-
genüberstellung der Kalkula-
tion der Bauausführung ohne
eingetretene Behinderung
und der tatsächlich angefalle-
nen Kosten bzw. veränderter
Kalkulation bei Berücksichti-
gung der Behinderungen er-
mitteln lassen. 

Ein Schaden kann auch
dann vorliegen, wenn der Auf-
tragnehmer zwar die Bauzeit
einhält, dieses aber nur durch
verstärkten Personaleinsatz
usw. erreicht hat. Auch dann
lässt sich ein Soll-Ist-Vergleich
durch Gegenüberstellung der
kalkulierten und der tatsächli-
chen Kosten erreichen, der die
Ermittlung des Schadens er-
möglicht. 

Die Darstellung des Scha-
dens hat grundsätzlich nach
der im Zivilrecht maßgebli-
chen Differenzhypothese zu
erfolgen. Bei seiner Schadens-
berechnung muss der Auftrag-
nehmer im einzelnen darle-
gen und beweisen, welche
Schäden ihm konkret durch
die Behinderung entstanden
sind. Eine abstrakte Berech-
nung ist damit ausgeschlos-
sen.

Letztlich ist noch darauf
hinzuweisen, dass § 642 BGB
einen verschuldensunabhän-
gigen Entschädigungsan-
spruch bei Gläubigerverzug
des Auftraggebers regelt. Die
Bestimmung knüpft an die
Verpflichtung des Auftragge-
bers an, bei der Herstellung
des Werks mitzuwirken. Un-
terlässt der Auftraggeber diese
Mitwirkungshandlung, die im
weitesten Sinne zu verstehen
ist und sowohl in einem Tun
wie in einem Unterlassen be-
stehen kann, so kann dem
Auftragnehmer ein Anspruch
auf angemessene Entschädi-
gung zustehen. Voraussetzung
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für diesen Anspruch auf Ersatz
der Mehrkosten aus Bauzeit-
verlängerung ist, dass der Auf-
tragnehmer dem Auftraggeber
die Leistung in der gehörigen
Form angeboten und der Auf-
traggeber diese gleichwohl
nicht angenommen hat. Der
Auftragnehmer muss die Dau-
er des Verzugs des Auftragge-
bers darlegen, die gem. § 642
Abs. 2 BGB für die Bemessung
der Entschädigung (nicht des
Schadenersatzes) erforderlich
ist.

8. § 8 Nr. 1 VOB/B Vergütungsan-
sprüche bei freier Kündigung
durch den Auftraggeber

Der Auftraggeber hat das
Recht, den Bauvertrag jeder-
zeit ohne Angabe von Grün-
den ganz oder teilweise zu
kündigen. Durch diese sog.
freie Kündigung soll der Auf-
tragnehmer keinen Verlust er-
leiden, aber auch nicht besser
gestellt werden, als er bei Ver-
tragsabwicklung stünde. Da-
her kann der Auftragnehmer
nur die vereinbarte Vergütung
verlangen, abzüglich der er-
sparten Aufwendungen bzw.
das, was er durch anderweiti-
ge Verwendung seiner Arbeits-
kraft und seines Betriebs er-
wirbt oder aber zu erwerben
böswillig unterlässt.

Die Vergütung bestimmt
sich nach dem Vertrag. Maß-
geblich ist die voraussichtli-
che Endvergütung des Auf-
tragnehmers. Der Auftragneh-
mer kann fordern, was er bei
Ausführung der Leistung hätte
beanspruchen können.

Bei einem Einheitspreisver-
trag hat der Auftragnehmer
die Einheitspreise mit den für
sie anzunehmenden Mengen
zu vervielfältigen und daraus
die sich aus den einzelnen
Positionen des Leistungsver-

zeichnisses ergebenden An-
sprüche zu errechnen. Die
ausgeführten Teile der Leis-
tung sind nach Aufmaß zu den
vereinbarten Einheitspreisen
anzurechnen; für die Berech-
nung der nicht ausgeführten
Teile der Leistung sind die
zum Angebotsendpreis zu-
sammengerechneten Posi-
tionspreise zu nehmen.

Die Abrechnung bei Pau-
schalpreisverträgen erfolgt
auf der Grundlage des Pau-
schalpreises. Erforderlichen-
falls ist der Pauschalpreis zur
Leistungsabgrenzung kalkula-
torisch aufzugliedern. Enthält
ein Pauschalvertrag die Ver-
einbarung, dass beim teilwei-
sen oder ganzen Wegfall von
Positionen diese in Abzug zu
bringen sind, so muss der Auf-
tragnehmer bei der Kündi-
gung den Abzug der entspre-
chenden Positionen zum voll-
en Angebotspreis hinnehmen.
Hatte der Auftragnehmer ei-
nen Verlust einkalkuliert, so ist
dieser von der Vergütung in
Abzug zu bringen, sofern er
bereits bei der Kündigung ent-
standen war. 

Bei Stundenlohnverträgen
ist der voraussichtliche Zeit-
aufwand und sodann nach
den Stundenlohnsätzen und
dem voraussichtlichen Mate-
rialaufwand die Vergütung zu
ermitteln.

Zu den ersparten Kosten
gehören die nach dem Vertrag
unter Beachtung der Kalkula-
tion nicht entstandenen ei-
gentlichen Kosten der Herstel-
lung (z. B. Materialkosten,
Baustellengemeinkosten,
Löhne, Gehälter, sonstige Auf-
wendungen auf der Baustelle,
Aufwendungen, um die Bau-
stelle einzurichten, vorzuhal-
ten usw.).

Kosten für vom Auftragneh-
mer angeschafftes, aber noch
nicht zur Herstellung der Leis-
tung verwendetes Material
gehört dazu, es sei denn, es ist
für den Auftragnehmer nicht

mehr zu verwenden. Ist eine
Ve r w e r t u n g s m ö g l i c h k e i t
nicht gegeben, sind dem
Auftragnehmer die Anschaf-
fungskosten gegen Herausga-
be des Materials zu ersetzen.
Gleiches gilt für noch nicht
eingebaute Bauteile. Der Auf-
tragnehmer hat nicht die
Pflicht irgendwelche Möglich-
keiten zur Verwertung zu er-
gründen.

Allgemeine Geschäftskos-
ten sowie alle Kosten im Be-
trieb des Auftragnehmers, die
unabhängig vom gekündigten
Vertrag ohnehin entstanden
wären, fallen nicht unter die
ersparten Kosten.

Nachlässe, die der Auftrag-
nehmer bei Vertragsabschluß
gewährt hat, werden nicht ge-
rechnet. Im Falle eines Pau-
schalpreisvertrags ist aller-
dings der sogenannte Pau-
schalnachlass zu beachten.

Infolge der Aufhebung des
Vertrages kann der Auftrag-
nehmer mit seinem Betrieb
Gelegenheit haben, sich an-
derweitig gewinnbringend zu
betätigen. Was er infolge eines
solchen anderweitigen Ein-
satzes anstelle des verlorenge-
gangenen Auftrages an Ge-
winnen erzielt, ist ihm auf sei-
nen Vergütungsanspruch an-
zurechnen (beim Ersatzauf-
trag gewährte Nachlässe ge-
hen nicht zu Lasten des Auf-
tragnehmers).

Anzurechnen ist auch ein
Gewinn, den zu erwerben der
Auftragnehmer böswillig un-
terlassen hat. Dies wäre der
Fall, wenn der Auftragnehmer
einen Ersatzauftrag abgelehnt
hätte, in der Absicht, den Auf-
traggeber zu schädigen.

9. Vergütungsansprüche des
Auftragnehmers aus § 9 Nr. 3
VOB/B bei Kündigung.

§ 9 VOB/B enthält Kündi-
gungsrechte des Auftragneh-
mers, nämlich wenn der Auf-
traggeber eine ihm obliegen-
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de Handlung unterlässt und
den Auftragnehmer dadurch
außerstande setzt, die Leis-
tung auszuführen, wenn der
Auftraggeber eine fällige Zah-
lung nicht leistet oder sonst in
Schuldnerverzug gerät

Der Auftraggeber ist im Fall
der Kündigung verpflichtet,
die für die ausgeführte Leis-
tung vereinbarte Vergütung 
zu zahlen. 

Die bis zur Rechtswirksam-
keit der Kündigung erbrach-
ten Leistungen des Auftrag-
nehmers sind nach § 8 Nr. 3
Satz 1 VOB/B nach den Ver-
tragspreisen abzurechnen.
Der Auftragnehmer hat An-
spruch auf angemessene Ent-
schädigung nach § 8 Nr. 3 Satz
2 VOB/B bzw. § 642 BGB. Et-

waige weitergehende An-
sprüche des Auftragnehmers
bleiben nach § 8 Nr. 3 Satz 3
VOB/B unberührt.

Zu vergüten sind nicht nur
die Leistungen des Auftrag-
nehmers, die bis zum Zeit-
punkt der Kündigung er-
bracht sind, sondern auch sol-
che Arbeiten, die über diesen
Zeitpunkt hinaus fortgeführt
werden, weil sie aus techni-
schen oder Sicherheitsgrün-
den bis zu einem gewissen
Fertigungsstand gebracht
werden müssen. Außerdem
sind bereits entstandene Kos-
ten zu erstatten, die in den
Vertragspreisen des nicht aus-
geführten Teils der Leistung
enthalten sind, so beispiels-
weise die Kosten für die Bau-
stellenräumung.

Der Anspruch auf angemes-
sene Entschädigung ist einem
Abfindungsanspruch gleich
zusetzen, denn der Auftrag-
nehmer soll für seine Mühen
und Aufwendungen entschä-
digt werden, wenn er aus vom
Auftraggeber zu vertretenden
Gründen den Vertrag nicht er-
füllen kann. Dies gilt insbe-
sondere für den entgangenen
Gewinn. Hierzu können
außerdem Kosten für Vorhal-
ten von Geräten oder Ver-
dienstausfall des Auftragneh-
mers kommen, weil er z. B.
keinen Anschlussauftrag er-
halten kann. Was die weiterge-
henden Ansprüche angeht,
kann es sich dabei z.B. um
Mehrkosten des Auftragneh-
mers infolge Verzugs handeln.
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