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1 Einleitung / Problemaufriss

Im Bauwesen sind Mengenabweichungen bei VOB-Einheitspreisvertragen auch bei sorgfaltiger
Mengenermittlung an der Tagesordnung. Mit 8 2 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B wird festgelegt, dass der
vertragliche Einheitspreis gilt, solange die tatsachlich ausgefihrte Menge einer unter einem
Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleistung um nicht mehr als 10 v. H. von der ausge-
schriebenen und damit vertraglich vorgesehenen Menge abweicht. Ab einer Mengenabwei-
chung von mehr als 10 v. H. kommt ein Anspruch auf Preisanpassung aus § 2 Abs. 3 Nr. 2!
VOB/B (Mengenerhéhung) oder § 2 Abs. 3 Nr. 32 VOB/B (Mengenminderung) in Betracht.

In unserer Prufungs- und Beratungspraxis stellen wir haufig fest, dass es zu Meinungsver-
schiedenheiten zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern hinsichtlich der Anspruchshéhe
kommt, da aus 8 2 Abs. 3 Nr. 2 bzw. Nr. 3 VOB/B nicht klar hervorgeht, wie die Anspruche zu
ermitteln sind. Beispielsweise ist oftmals umstritten, welche Mengenminderungen bzw. -meh-
rungen fur die Ausgleichsberechnung tberhaupt relevant sind, worin ein Ausgleich ,in anderer
Weise“ bestehen soll, wie mit Positionen umzugehen ist, die nicht zur Ausfihrung kommen
(sog. ,Nullpositionen® werden oftmals wie Teilkiindigungen nach § 8 Abs. 1 VOB/B behandelt),
oder welche Anspriche unter welchen Voraussetzungen bestehen.

Dieser Beitrag will und kann nicht alle Streitfragen um die Ausgleichsberechnung lésen. Er
zeigt jedoch einen praktikablen und aus Uberértlicher Prifungssicht vertretbaren Losungsweg
fur die angesprochenen Streitfélle auf. Die wesentlichen Leitlinien der Rechtsprechung werden
beriicksichtigt, dabei aber im Interesse der Praktikabilitat eine vereinfachende Gesamtschau
zugelassen. Wir zeigen zunachst, warum Uberhaupt die Notwendigkeit besteht, bei starken
Mengenschwankungen den vereinbarten Preis als Ausgleich zu diesen Mengenschwankungen
anzupassen (Abschnitt 2), und sodann, wie dieser Ausgleichsbetrag vertraglich nach § 2 Abs. 3
Nr. 2 bzw. Nr. 3 VOB/B unter Abgrenzung von Anspriichen aus Kindigung nach § 8 Abs. 1
Nr. 2 VOB/B zu ermitteln ist (Abschnitte 3, 4 und 6).

2 Wozu ein Preisausgleich?

2.1 Das Dilemma der nicht verursachungsbedingten Gemeinkosten-Erwirtschaftung

Offentliche Auftraggeber sind gehalten, Bauleistungen so zu vergeben, dass die Vergitung
nach Leistung bemessen wird; in der Regel sollen hierzu Einheitspreisvertrage geschlossen
werden (vgl. 8 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A). Einheitspreisvertrage zeichnen sich dadurch aus, dass
die insgesamt zu erbringende Bauleistung in Teilleistungen (Positionen) aufgeteilt wird. Die
Teilleistungen werden jeweils unter einem Einheitspreis erfasst (vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B).
Um die einzelnen Positionen fir die interessierten Unternehmen ,anbietbar® zu machen, ist es

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B lautet: ,Fir die tiber 10 v. H. hinausgehende Uberschreitung des Mengenansatzes ist auf
Verlangen ein neuer Preis unter Berlcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren.”

§ 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B lautet: ,Bei einer tber 10 v. H. hinausgehenden Unterschreitung des Mengenansatzes ist
auf Verlangen der Einheitspreis fur die tatsachlich ausgefiihrte Menge der Leistung oder Teilleistung zu erhéhen,
soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhéhung der Mengen bei anderen Ordnungszahlen (Positionen) oder in
anderer Weise einen Ausgleich erhalt. Die Erhdhung des Einheitspreises soll im Wesentlichen dem Mehrbetrag
entsprechen, der sich durch Verteilung der Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten und der Allgemei-
nen Geschaftskosten auf die verringerte Menge ergibt. Die Umsatzsteuer wird entsprechend dem neuen Preis ver-
gltet.”
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notwendig, dass der Auftraggeber mithilfe der Leistungsbeschreibung Inhalt (Art der Leistung)
und Umfang (Menge) aller anzubietenden und nach Vertragsabschluss vom Auftragnehmer zu
erbringenden Teilleistungen festlegt. Der Leistungsbeschreibung kommt damit eine wesent-
liche Bedeutung zu: Sie ist die Berechnungsgrundlage fur die Vergitung (Preis bzw. Einheits-
preis), welche der Auftragnehmer spater im Zuge der Abrechnung der zur Vertragserfillung er-
brachten Leistung vom Auftraggeber als Gegenleistung fordert.3

Der Einheitspreis setzt sich in der Regel zusammen aus den Einzelkosten der Teilleistung*
(z. B. Material-, Geréate-, Lohn-, Nachunternehmerkosten), also denjenigen Kosten, die fir die
Erbringung der Teilleistung unmittelbar erforderlich sind, und den Deckungsbeitragen fir die
Gemeinkosten (Baustellengemeinkosten [im Weiteren: BGK], Allgemeine Geschéaftskosten [im
Weiteren: AGK], Wagnis und Gewinn).5

BGK kdnnen zwar der einzelnen Baustelle, nicht aber den einzelnen Teilleistungen unmittelbar
zugeordnet werden. BGK fallen in der Regel vorwiegend zeitabhangig an (z. B. Kosten der
ortlichen Bauleitung, Vorhaltekosten fur baustellenbezogene Gerate [z. B. Krane, Container]
oder Kosten fir den Betrieb der baustellenbezogenen Gerate); nur zu einem relativ geringen
Anteil bestehen sie aus zeitunabhangigen Kosten, namlich den Fixkosten (z. B. Beseitigung
der Bauabfélle) und den umsatzabhangigen Kosten (z. B. Kosten fur Wasser und Energiever-
sorgung).

AGK sind Gemeinkosten, die dem Bauunternehmen nicht durch einen bestimmten Bauauftrag,
sondern durch den Betrieb der Bauunternehmung (z. B. Gehaltskosten fir die Geschéftslei-
tung, Mieten/Abschreibungen fur Unternehmensgebaude) als Ganzes entstehen. Sie kénnen
keinem bestimmten Bauvertrag und schon gar nicht einer bestimmten Teilleistung zugeordnet
werden. Wie BGK fallen die AGK im Wesentlichen zeitabhangig an.

Da die Baufirmen mit den von den (6ffentlichen) Auftraggebern Ublicherweise vorgegebenen
Vertragsmodalitéaten nicht die Mdglichkeit haben, BGK und AGK verursachungsbedingt, nam-
lich vorwiegend zeitabhangig zu erwirtschaften®, machen sie einen kalkulatorischen Kunstgriff:
Bildlich gesprochen fillt der Auftragnehmer bei der Angebotskalkulation einen ,Topf‘ mit BGK
und AGK. Dies macht er in der Regel dadurch, dass er die von ihm in Abhéngigkeit des (aus-
geschriebenen) vertraglichen Mengengeriists ermittelten unmittelbaren Herstellungskosten
(EKT) mit einem Zuschlag fur die BGK beaufschlagt; die vom Auftragnehmer benétigten Ge-
meinkosten zum Betreiben der Baustelle werden also in der Regel umsatzabhangig kalkuliert
und erwirtschaftet’, obwohl sie vorwiegend zeitabhéngig anfallen. AGK werden (blicherweise
unternehmensbezogen fir ein Geschéftsjahr im Voraus prognostiziert und daraus ein durch-

3 vgl. Schranner, in Ingenstau/Korbion: VOB — Teile A und B — Kommentar, 20. Auflage 2017, § 7 VOB/A, Rn. 1
und 2

4 im Weiteren: EKT

Deckungsbeitrage fir die in § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B erwahnten ,Baustelleneinrichtungskosten” sind hingegen nur
dann Bestandteil der Einheitspreise, wenn fur das Einrichten und Raumen der Baustelle keine eigene Position im
Leistungsverzeichnis vorgesehen ist, was in der Praxis meistens die Ausnahme ist und auch sein sollte (vgl. ATV
DIN 18299 Abschnitt 0.4.1). Deckungsbeitrage fiir Baustelleneinrichtungskosten werden wegen ihrer Bedeutungs-
losigkeit in der Baupraxis in diesem Beitrag nicht weiter betrachtet.

Anders gelagert ware z. B. der Fall, wenn Positionen eingefiihrt wiirden, bei denen die Gemeinkosten zeitabhangig
anzubieten und abzurechnen wéren.

Dies trifft bei der Zuschlagskalkulation voll zu. Bei der Endsummenkalkulation kann zumindest Uiber Formblatt 222
auf den Anteil zeitabhangiger und zeitunabhangiger Baustellengemeinkosten ruckgeschlossen werden; erwirt-
schaftet werden die Baustellengemeinkosten jedoch auch hier umsatzabhangig.
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schnittlich bei jedem Auftrag zu erlésender Deckungsbeitrag ermittelt. Sie werden dann als
prozentualer Deckungsbeitrag des Auftragswerts bzw. wie bei den BGK als Zuschlag auf die
Summe der EKT, welche sich aus dem ausgeschriebenen Mengengerist ergibt, in die Ein-
heitspreise einkalkuliert, so dass auch die vom Auftragnehmer bendétigten Gemeinkosten zum
Betreiben des Unternehmens in der Regel umsatzabhangig kalkuliert und erwirtschaftet wer-
den, obwohl auch sie vorwiegend zeitabhangig anfallen. Die Unternehmen legen bei der Preis-
bildung ihre Gemeinkosten quasi ,wie mit der Gieltkanne* auf das ausgeschriebene und damit
vertraglich vereinbarte Mengengeriist® um.

Die ausgeschriebene Menge (Leistungsumfang) einer Teilleistung ist also in zweierlei
Hinsicht wesentliche Grundlage fir die Preisbildung und damit wesentlicher Inhalt des
Bauvertrags: Erstens fixiert der Auftragnehmer wegen der Anwendung des ,Gie3kannenprin-
zips“ den Gemeinkosten-Fiillstand umsatzabhéngig. Zweitens hat der Mengenvordersatz Ein-
fluss auf die Hohe der kalkulierten EKT (und damit auf die Hohe des Einheitspreises); denn ei-
ner der wesentlichen Parameter bei der Einheitspreisbildung ist der Leistungsansatz (z. B. Me-
ter pro Arbeitstag). Ist der Mengenvordersatz ein ganzes Vielfaches der maximal moglichen
Tagesleistung einer Kolonne, lassen sich die Kolonnen-Schichtkosten, welche vorwiegend ar-
beitstagweise anfallen (z. B. Geratemieten), gunstiger je Einheit umlegen als bei nicht ganzen
Vielfachen (vgl. Beispiel 1).

Im Gemeinkosten-Topf ergibt sich wegen des ,GielRkannenprinzips® rein rechnerisch ein prazi-
se festgelegter ,Gemeinkosten-Flillstand®“. Dieser Fillstand wird allerdings nur dann genau er-
wirtschaftet, wenn die Mengen exakt so ausgefiihrt werden wie ausgeschrieben. Bei Einheits-
preisvertragen wird die Vergltung nach den vertraglichen Einheitspreisen und den tatsachlich
ausgefuhrten Mengen, nicht den vertraglich vereinbarten Mengen berechnet (vgl. 8 2
Abs. 2 VOB/B). Weicht die ausgefihrte Menge von der vertraglichen Menge ab (was bei Ein-
heitspreisvertragen in der Praxis die Regel ist), entsteht ein Gemeinkosten-Dilemma. Da die
Gemeinkosten wegen der (nicht sachgerechten) Koppelung an das ausgeschriebene Mengen-
gerlst umsatzabhangig erwirtschaftet werden (mussen), obwohl sie vorwiegend zeitabhangig
verursacht werden, wird der Gemeinkosten-Fullstand mit jeder Mengenanderung Uber- oder
unterschritten, unabhangig von der Hauptursache, namlich dem Faktor Zeit.° Genau das ist die
Ursache des Problems: Weicht die ausgefihrte Menge von der vertraglichen Menge ab, wiirde
einer der beiden Vertragspartner einseitig benachteiligt oder beglinstigt, da es — bei unveréan-
derter Bauzeit — zu einem UbermaR oder einem Zuwenig an erwirtschafteten Deckungsbeitra-
gen fur die Gemeinkosten kommen kann oder z. B. die Kalkulation nicht ,aufgeht* (vgl. Bei-
spiel 1). Eines der essentiellen Grundprinzipien, die dem VOB-Vertrag zugrunde liegen, nam-
lich, dass sich Leistung und Gegenleistung angemessen gegeniiberstehen sollen (Aquivalenz-
verhdltnis), ware dann nicht mehr gewahrt. Der finanzielle Erfolg oder Misserfolg bei der Um-

Streng genommen nicht auf das Mengengerist, sondern auf die Summe der EKT, welche sich aus dem ausge-
schriebenen und damit vertraglich vereinbarten Mengengerist ergibt.

In der Literatur wird deshalb sogar die Auffassung vertreten, § 2 Abs. 3 VOB/B misse inhaltlich und sprachlich neu
tiberarbeitet werden. Zudem sei es erforderlich, grundlegende Anderungen im Bereich der Vergabe und Kalkula-
tion von Bauleistungen anzustreben, namlich eine zeitabhangige Gemeinkostenvereinbarung (siehe Licke, Miss-
stédnde und Optimierungspotentiale im Zusammenhang mit dem Erlés von Gemeinkostenbestandteilen bei Men-
genanderungen geman § 2 Abs. 3 VOB/B, Bauwirtschaft 2018, 207).
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setzung eines Bauvorhabens ware fir beide Vertragspartner mehr oder weniger zufallig davon
abhangig, wie sich die Mengen in Abhangigkeit der tatsdchlichen Gegebenheiten auf der Bau-
stelle entwickeln.

Beispiel 1:
Ausgeschrieben (Vertragsgrundlage): 210 m
Maximal mogliche Tagesleistung: 70 m/AT
Schichtkosten der Kolonne: 4.200 €/AT
Einheitspreisbildung:
Bauzeit: 210 m / 70 m/AT = 3 AT
-> Kalkulierte Tagesleistung: 210 m / 3 AT = 70 m/AT (= maximal mdgliche Tagesleistung)
Gesamtkosten: 3 AT x 4.200 €/AT = 12.600 €
Einheitspreis: 12.600 € /210 m = 60 €/m

Tatsachlich ausgefiihrte Menge aufgrund der Gegebenheiten vor Ort: 180 m (ca. 86 %)
Erlos: 180 m x 60 €/m = 10.800 €
Defizit: 10.800 € - 12.600 € = -1.800 €

Bei einem von vornherein ausgeschriebenen Vordersatz von 180 m wiirde sich ergeben:
Bauzeit: 180 m / 70 m/AT = 2,57 AT (Mengenvordersatz kein ganzes Vielfaches!)
Kalkulatorischer Ansatz: 3 AT
-> Kalkulierte Tagesleistung: 180 m / 3 AT = 60 m/AT (= weniger als maximal méglich)
Gesamtkosten: 3 AT x 4.200 €/AT = 12.600 €
Einheitspreis: 12.600 € /180 m = 70 €/m

AT = Arbeitstag

Genau hier kommt § 2 Abs. 3 VOB/B ins Spiel: Er bezieht sich nur auf den Einheitspreisvertrag
(bei Pauschalvertragen kommt er nicht zur Anwendung!) und stellt nur auf Anderungen der
Mengenvordersatze bei inhaltlich gleichbleibender Leistung ab.1® Aufgabe des § 2 Abs. 3
VOB/B ist es, die erforderliche Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung wiederherzu-
stellen, wenn unvorhergesehen eine bestimmte Uber- oder Unterschreitung der vertraglichen
Leistungsmengen im Zuge der Bauausfuihrung eintritt.1* Der Regelung des § 2 Abs. 3 VOB/B
fur Mehr- und Mindermengen unter 10 v. H. liegt erkennbar der Gedanke zugrunde, dass diese
das Aquivalenzverhaltnis noch nicht ernstlich storen.1213 Solange also die tatséchlich ausge-
fuhrte Menge einer Position innerhalb 90 v. H. bis 110 v. H. im Vergleich zur vertraglichen

10 pamit fallen nur Mengenveranderungen, die sich allein aufgrund vorgefundener Verhéltnisse vor Ort ergeben, un-
ter 8 2 Abs. 3 VOB/B. Nicht vom Regelungsgehalt des 8 2 Abs. 3 VOB/B umfasst und deutlich davon zu unter-
scheiden sind Mengenveranderungen, die sich aufgrund eines Eingriffs des Auftraggebers ergeben. Diese kdnnen
Anspriiche des Auftragnehmers nach 8 2 Abs. 5 VOB/B bzw. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B ausldsen. Hingegen kdnnen
Anordnungen des Auftraggebers nach 8 1 Abs. 4 VOB/B (Anordnung zusétzlicher Leistungen bzw. von Zusatzauf-
tragen) keine Mengenanderungen bei bestehenden Vertragspositionen hervorrufen, da es sich um bis dahin nicht
vereinbarte Leistungen handelt und damit Anderungen bei bestehenden Vertragspositionen ausgeschlossen sind.

11 50 auch Keldungs, in Ingenstau/Korbion, a. a. O., § 2 Abs. 3 VOB/B, Rn. 7

12 ygl. BGH, Urteil vom 18.12.1986 — VII ZR 39/86, BauR 1987, 217, II. 2. a)

13 Der Gedanke mag dieser Regelung zwar zugrunde liegen, filhrt aber nach Ansicht des Verfassers infolge des

~Sprungs” bei 10 v. H. zu kaum vertretbaren Ergebnissen. Es wirde namlich bedeuten, dass z. B. eine Mengen-
minderung aller Vertragspositionen in Hohe von 10 v. H. und das daraus in Summe entstehende erhebliche Ge-
meinkosten-Defizit vom Auftragnehmer ohne vertraglichen Anspruch auf Ausgleich hinzunehmen ware. Dagegen
héatte der Auftragnehmer sehr wohl einen (erheblichen) vertraglichen Ausgleichsanspruch, sobald sich die Mengen
samtlicher Positionen um z. B. nur weitere 0,1 v. H. um 10,1 v. H. minderten.
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Menge liegt, werden die daraus entstehenden finanziellen Folgen jeweils einem der beiden
Vertragspartner zugemutet; der vertragliche Einheitspreis bleibt giiltig. Das Aquivalenzverhalt-
nis wird allerdings umso mehr gestort, je starker die Mengen abweichen. Erst dann ergibt sich
nach der VOB/B die Frage, wie der vereinbarte Einheitspreis an den neuen Leistungsinhalt, der
sich aus der veranderten Menge ergibt, angepasst werden soll, um wieder ein ausgewogenes
Aquivalenzverhaltnis herzustellen. Fallt z. B. die tatsachlich ausgefiihrte Menge einer Position
ohne Eingriff des Auftraggebers wesentlich geringer aus als im Vertrag vorgesehen, erwirt-
schaftet der Auftragnehmer aus dieser Position weniger Deckungsbeitréage fir seine Gemein-
kosten (die er bei einer ,sauberen” Kalkulation aber bengtigt), da diese umsatzbezogen erwirt-
schaftet werden, obwohl sie iberwiegend zeitabhangig anfallen. Andert sich die Bauzeit nicht,
ergibt sich fir den Auftragnehmer daraus ein Gemeinkosten-Defizit. Hierfir soll er auf Grundla-
ge des 8 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B durch die Erh6hung des Einheitspreises der betroffenen Posi-
tion einen Ausgleich erhalten, falls er nicht anderweitig durch Mengenmehrungen in anderen
Positionen oder in anderer Weise bereits einen Ausgleich erhalt. Diese Erhéhung soll im We-
sentlichen dem Mehrbetrag entsprechen, der sich durch die Verteilung der Gemeinkosten auf
die verringerte statt die ausgeschriebene Menge ergibt. § 2 Abs. 3 Nr. 3 Satz 2 VOB/B erwahnt
in diesem Kontext ,im Wesentlichen* Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten so-
wie Allgemeine Geschaftskosten und ist insoweit als beispielhaft und nicht abschlielend zu
verstehen. Der ,Mehrbetrag” kann also durchaus auch noch andere Komponenten, z. B. Ge-
winn'4, enthalten. Ziel des Ausgleichs nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B ist es, den vertraglich ver-
einbarten Gemeinkosten-Fillstand trotz relevanter Mengenabweichungen wiederherzustellen.

2.2 Differenzierung zwischen 8 2 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 VOB/B

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B und § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B definieren zunachst einmal zwei véllig un-
terschiedliche Regelungssysteme fiir Mehr- bzw. Mindermengen.

Bei Relevanten Mehrungen?'® kénnen sowohl fir den Auftragnehmer als auch fur den Auf-
traggeber Anspriiche nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B bestehen; der neue Einheitspreis ist unter
Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten, die je Einheit infolge der Relevanten Mehrung
anfallen, zu bilden. Er kann demnach fir die tGber 110 v. H. hinausgehende Menge einer be-
stimmten Position héher oder niedriger ausfallen als der urspriinglich vereinbarte Einheitspreis.

14 50 auch Keldungs, in Ingenstau/Korbion, a. a. O., Rn. 42

15 Mengenabweichungen von mehr als 10 v. H. zwischen der vertraglich vorgesehenen Menge und der tatsachlich
ausgefuhrten Menge einer Vertrags-Position werden in diesem Beitrag als ,Relevante Mehrung“ (bei Mengenuber-
schreitungen) bzw. ,Relevante Minderung“ (bei Mengenunterschreitungen) bezeichnet.
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Mehr- oder Minderkosten kénnen sowohl die EKT?6 (z. B. Material-, Gerate-, Lohn-, Nach-
unternehmerkosten) als auch die Deckungsbeitrage!” fur die Gemeinkosten und Baustel-
leneinrichtungskosten betreffen. Der Anspruch aus § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B besteht posi-
tionsweise, also unabhéngig davon, ob es bei anderen Positionen z. B. zu Relevanten Minde-
rungen gekommen ist oder Nachtragsleistungen zu erbringen waren.

Relevante Minderungen l6sen hingegen nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B in der Praxis aus-
schlieBlich einen Anspruch des Auftragnehmers aus, da dort nur die Erhéhung des Einheits-
preises vorgesehen ist. Mit der Einheitspreiserhhung soll ein Defizit ausgeglichen werden. Auf
den ersten Blick ist unklar, um welches Defizit (EKT-Defizit, vgl. Beispiel 1, oder Gemeinkos-
ten-Defizit?) es hier gehen soll. Der Formulierung nach soll jedoch die Erhéhung vorwiegend
(,Lim Wesentlichen®) das infolge der Mengenminderung entstandene Gemeinkosten-Defizit
ausgleichen; denn erwahnt werden dort namlich exemplarisch unter anderem ,Baustellen-
gemeinkosten® und ,Allgemeine Geschaftskosten®. Diese Auslegung wird mit 8 2 Abs. 3 Nr. 3
Satz 1 VOB/B untermauert, wonach die Erh6hung vom Auftragnehmer nur beansprucht werden
kann, soweit er nicht einen Ausgleich durch Mengenmehrungen in anderen Positionen (oder in
anderer Weise) erhélt. Und genau das ist bei der Gemeinkosten-Thematik der Fall: Da die
Gemeinkosten in der Regel umsatzbezogen erwirtschaftet werden, erzeugen Mengenmehrun-
gen einen erhohten Gemeinkostenerlds, so dass die mengengemehrten Positionen als Aus-
gleich fur ein vom Auftragnehmer woanders erlittenes Gemeinkosten-Defizit heranzuziehen
sind. Erganzend sei darauf verwiesen, dass vom Auftragnehmer nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B

16 Beispiel ,Entsorgung kontaminierten Erdreichs der Deponieklasse DKIl gema Deponieverordnung“: Eine Relevan-
te Mengenmehrung kann dazu fiihren, dass eine weiter entfernt gelegene Deponie angefahren werden muss,
wodurch die Transportkosten (EKT: Lohn- und Geréateanteil fir den LKW) je Tonnage DKIlI-Materials steigen. Der
Einheitspreis fir die Gber 110 v. H. hinausgehende Menge fiele dann auf Verlangen des Auftragnehmers dement-
sprechend hoher aus.

Beispiel ,Ortbeton-Bohrpfahigriindung®: Ausgeschrieben sind 100 m Bohrpfahle, technisch machbar sind 70 m/
Arbeitstag. Dem Bohrpfahlpreis liegen die Lohn- und Geratekosten zugrunde, welche in 2 Arbeitstagen anfallen.
Kommt es zu einer Relevanten Mehrung in Hohe von 40 m, legen sich die dem Einheitspreis innewohnenden EKT,
namlich Gerate- und Lohnkosten, giinstiger um, da nach wie vor zwar die Kosten fir 2 Arbeitstage anfallen, mit
denselben Kosten aber mehr produziert (und abgerechnet) wird. Der Einheitspreis fur die Uber 110 v. H. hin-
ausgehende Menge fiele dann auf Verlangen des Auftraggebers dementsprechend niedriger aus.

Eine Mengenmehrung kann dazu fiihren, dass das Baumaterial glinstiger bezogen wird. Relevante Mengenmeh-
rungen begriinden den Anspruch des Auftraggebers, auf Verlangen den Einheitspreis um denjenigen Betrag zu
mindern, der sich unter Ansatz des glinstigeren Materialeinkaufs ergibt.

17 Geht mit einer Mengenmehrung nicht die Verlangerung der Bauzeit einher, wiirden insgesamt mehr BGK erwirt-

schaftet als vereinbart. Der Einheitspreis fur die tber 110 v. H. hinausgehende Menge fiele auf Verlangen des Auf-
traggebers um den BGK-Anteil entsprechend niedriger aus.

Werden die Kosten fur das Einrichten und Rdumen der Baustelle auf das ausgeschriebene Mengengerust umge-
legt, weil im Leistungsverzeichnis keine eigene Position fiir das Einrichten und Raumen der Baustelle vorgesehen
ist, wiirde eine Mengenmehrung dazu flihren, dass die Vergitung hierfir hoher ausfiele als vereinbart. Bei einer
Relevanten Mengenmehrung besteht deswegen der Anspruch des Auftraggebers, auf Verlangen den Einheitspreis
fur die Gber 110 v. H. hinausgehende Menge um diesen Anteil zu verringern.
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auch ein Ausgleich auf ein EKT-Defizit (vgl. Beispiel 1) beansprucht werden kénnte,*® denn
die Formulierung ,im Wesentlichen® ist nicht abschlieRend.®

Deutlich hervorzuheben ist, dass nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B im Unterschied zu § 2 Abs. 3
Nr. 2 VOB/B nicht das positionsbezogene Aquivalenzverhaltnis fur sich alleine maRgeblich ist,
weil nach Satz 1 dieser Regelung unter anderem die Mengenerhéhungen bei anderen Positio-
nen zum Ausgleich herangezogen werden.?° Der Ausgleichsanspruch des Auftragnehmers be-
steht also nicht positionsweise isoliert fiir jede einzelne Relevante Minderung, wie dies bei
Relevanten Mehrungen gemanR § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B der Fall ist; vielmehr muss sich der Auf-
tragnehmer positionsiibergreifende Umstéande wie den Erhalt eines Ausgleichs durch Men-
genmehrungen in anderen Positionen oder in anderer Weise (z. B. Nachtragsleistungen) an-
rechnen lassen.

Bei der Berechnung der Einheitspreiserhéhung nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B sind vorrangig
diejenigen Mehrkosten zu bertcksichtigen, die je Einheit dadurch entstehen, dass die in der
betroffenen Position insgesamt beanspruchbaren (und vereinbarten) Deckungsbeitrage fir
Gemeinkosten im Falle einer Mengenminderung vom Auftragnehmer nicht erwirtschaftet wer-
den (kdnnen). Im Falle einer Mengenminderung wurden die Deckungsbeitrage namlich auf eine
hoéhere Menge umgelegt als tatsachlich ausgefiihrt und abgerechnet. Bei einer Relevanten
Mengenminderung besteht deswegen — vereinfacht gesagt — der Anspruch des Auftragneh-
mers, den Einheitspreis um denjenigen Deckungsbeitrag zu erhéhen, den er fir die nicht aus-
gefihrten Mengen kalkuliert hatte. Minderkosten sind hingegen nicht wie bei § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B als preismindernd zu beriicksichtigen; ausgleichend schwéachen sie lediglich das
Ausmal der Preiserhdhung ab (im Extremfall bleibt der Preis gleich). Der erhdhte Einheits-
preis gilt fur die vollstandige Mindermenge, nicht erst ab 90 v. H. der ausgeschriebenen
Menge.

18 50 auch Kapellmann/Schiffers/Markus: Vergiitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag. Band 1:
Einheitspreisvertrag, 7. Auflage 2017, Kapitel 7, Abschnitt 5.3, Rn. 526

19 Allerdings macht die Formulierung ,soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhéhung der Mengen bei anderen Ord-

nungszahlen (Positionen) (...) einen Ausgleich erhalt® bezogen auf die EKT-Thematik nur dann Sinn, wenn die
Mengenmehrung einer anderen Position zu einem ausgleichenden Uberschuss aus nicht angefallenen EKT fiihrt.
Dies ist nicht so zwingend wie es bei der Gemeinkosten-Thematik der Fall ist: In Beispiel 1 wiirde namlich eine
Mengenmehrung von 210 m auf z. B. 260 m dazu fiuhren, dass dem Auftragnehmer ein EKT-Defizit in H6he von
-1.200 € entstiinde (60 €/m x 260 m - 4 AT x 4.200 €/AT), wodurch diese Mengenmehrung eben gerade keine
ausgleichende Wirkung hétte, sondern ein woanders erlittenes EKT-Defizit zusatzlich verstarkte. Anders gelagert
ware der Fall in Anlehnung an Beispiel 1, wenn statt vereinbarter 180 m tatsachlich 210 m zur Ausfiihrung kamen.
Dann erwirtschaftete der Auftragnehmer einen Uberschuss aus nicht angefallenen EKT in Héhe von 2.100 €
(70 €/m x 210 m - 3 AT x 4.200 €/AT). Insofern ist bei Anspriichen flr einen EKT-Ausgleich infolge einer Relevan-
ten Minderung der Uberschuss aus nicht angefallenen EKT bei Positionen mit Mengenmehrungen nur dann anzu-
rechnen, ,soweit* dieser Uberschuss tiberhaupt entsteht. Unlogisch erscheint zunéchst, warum nicht auch ein mog-
licher EKT-Uberschuss aus anderen Positionen mit Mengenminderungen angerechnet werden soll (z. B. in Anleh-
nung an Beispiel 1: Bei vereinbarten 260 m und tatsachlich ausgefiihrten 210 m ergébe sich ein Uberschuss aus
nicht angefallenen EKT in Hohe von rd. 969 € [(4 AT x 4.200 €/AT) / 260 m x 210 m - 3 AT x 4.200 €/AT]). Dies
wird zwar — vermutlich unbewusst — durch die Formulierung ,oder in anderer Weise® geheilt, denn genau darunter
kann eine derartige Konstellation angesiedelt werden, zeigt aber auch, dass die Formulierung des § 2 Abs. 3 Nr. 3
VOB/B unausgereift ist.

Eine positionsiibergreifende Ausgleichsberechnung wegen eines EKT-Defizits in einer bestimmten Position schei-
tert im Ubrigen bereits daran, dass — bezogen auf das gesamte Projekt — kein vertraglicher Anspruch darauf be-
steht, dass die EKT im Zuge der Bauausfiihrung exakt in der Hohe anfallen wie vom Auftragnehmer angeboten;
damit aber fehlt es an einem vertraglich festgelegten EKT-,Fillstand®, an dem sich die Ausgleichsberechnung hin-
sichtlich der EKT-Thematik orientieren kénnte. Den EKT ist namlich zu eigen, dass sie in Abhangigkeit davon, wie
genau die Angebotskalkulation des Auftragnehmers das tatsachliche EKT-Aufkommen abbildet, und in Abhangig-
keit davon, wie sich die Mengen (ohne Einwirkung des Auftraggebers) entwickeln, insgesamt héher oder niedriger
ausfallen kénnen als urspriinglich vom Auftragnehmer insgesamt angesetzt.

20 50 bereits unsere BKPV-Mitteilungen 2/2005, Rn. Bau 10, S. 10 (online abrufbar unter www.bkpv.de)
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2.3 82 Abs. 3VOB/B: Unausgewogene Auftraggeber- und Auftragnehmeranspriiche

Die in Abschnitt 2.2 aufgezeigten Unterschiede zwischen 8 2 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 VOB/B flh-
ren zu einer Unausgewogenheit, was Auftraggeber- bzw. Auftragnehmeranspriche im Falle
von Mengenminderungen ohne Eingriff des Auftraggebers angeht. Wahrend der Auftragneh-
mer nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B den Anspruch hat, vorrangig ein Gemeinkosten-Defizit positi-
onsubergreifend auszugleichen, existiert kein Anspruch des Auftraggebers auf Verringerung
des Einheitspreises im Falle eines vom Auftragnehmer erwirtschafteten Uberschusses aus
nicht angefallenen EKT bei Relevanten Minderungen. 8 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B sieht nédmlich
eine Verringerung des Einheitspreises gar nicht vor. Erst wenn der Auftragnehmer nach § 2
Abs. 3 Nr. 3 VOB/B einen Ausgleich wegen eines erlittenen EKT-Defizits infolge einer Relevan-
ten Minderung verlangte, waren Uberschiisse aus nicht angefallenen EKT in anderen Positio-
nen im Interesse des Auftraggebers gegenzurechnen. Dieser EKT-Ausgleich kénnte maximal
,bis Null“ angerechnet werden; einen Anspruch auf Verringerung des Einheitspreises wegen
dariiber hinausgehender Uberschiisse aus nicht angefallenen EKT bei Relevanten Minderun-
gen kann der Auftraggeber hingegen nicht geltend machen.

Eine weitere Unausgewogenheit ist hinsichtlich der Berechnung der Anspruchshéhe im Falle
eines Gemeinkosten-Defizits einerseits und eines Gemeinkosten-Uberschusses andererseits
festzustellen. Nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B (Mindermengen) ist bei der Bestimmung der Ein-
heitspreiserhéhung (Auftragnehmeranspruch) positionsiibergreifend vorzugehen, bis der ,Ge-
meinkosten-Topf“ wieder bis zu der bei Vertragsschluss festgelegten Hohe gefilllt ist. Eine
Preisminderung bei Mengenmehrungen (Auftraggeberanspruch) gemall 8 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B kann dagegen positionsweise verlangt werden, also unabhéngig davon, ob mdglicher-
weise woanders ein Gemeinkosten-Defizit wegen Mindermengen zu verbuchen ist. Dies be-
nachteiligt auf den ersten Blick den Auftragnehmer, da er zu einem erlittenen Gemeinkosten-
Defizit zusétzlich eine Einheitspreisverringerung hinzunehmen héatte. Wir halten nicht zuletzt
deshalb die positionsweise Ermittlung neuer Einheitspreise nach § 2 Abs. 3 VOB/B bereits
wahrend der Baumafinahme im Regelfall nicht fur sinnvoll. Anzustreben ist vielmehr eine Aus-
gleichsberechnung, die am Ende der Malinahme unter Berlicksichtigung séamtlicher festste-
hender Mengenanderungen einen Anspruch zugunsten des Auftragnehmers oder Auftragge-
bers ergeben kann.
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3 Die Ausgleichsberechnung

3.1 Das Grundprinzip der Ausgleichsberechnung
3.1.1 Der Ausgleich durch Mengenmehrungen in anderen Paositionen

Das Grundprinzip der Ausgleichsberechnung wird anhand Beispiel 2 veranschaulicht. Zur Ver-
einfachung werden nur Zuschlage fir BGK und AGK und nur der Ausgleich aus Mengenmeh-
rungen anderer Positionen betrachtet (zur Anspruchshdhe vgl. Abschnitt 4; zum ,Ausgleich in
anderer Weise“ vgl. Abschnitt 3.5).

Beispiel 2:
Eine Ausschreibung enthalt zwei Positionen mit identischen Vordersatzen und Einheitspreisen:

Pos. 1: 100 m® zu 200 €/m® = 20.000 €
Pos. 2: 100 m® zu 200 €/m® = 20.000 €

Der Kalkulation des Auftragnehmers liegen zugrunde:
BGK: 12,5 % Zuschlag auf EKT
AGK: 12,5 % Zuschlag auf EKT
Wagnis und Gewinn: 0 % Zuschlag auf EKT
Gesamtsumme der Zuschlage auf EKT: 25 %

Die Einheitspreise der beiden Positionen enthalten jeweils 40 €/m® an Gemeinkostenumlage
(200 €/m*/ 1,25 x 0,25).

Im Zuge der Bauausfihrung kommt es in Pos. 1 ohne Einwirkung durch den Auftraggeber zu
einer Mengenreduktion auf 70 m3. Von der erhofften Erwirtschaftung von Gemeinkosten in
Hohe von 4.000 € (40 €/m3 x 100 m?) erwirtschaftet der Auftragnehmer nur 2.800 € (40 €/m? x
70 m3). Er verbucht ein Gemeinkosten-Einnahmedefizit aus Pos. 1 in Hohe von 1.200 €%
(4.000 € - 2.800 €). Da es sich um eine Relevante Minderung handelt (Mengenminderung:
30 v. H., damit mehr als 10 v. H.), hat der Auftragnehmer einen Anspruch nach 8 2 Abs. 3 Nr. 3
VOB/B, den Einheitspreis der Pos. 1 so zu erhéhen, dass dieses Defizit ausgeglichen wird. Der
neue Einheitspreis beliefe sich demnach auf 217,14 €/m? (200 €/m*® + 1.200 €/ 70 m3).

Allerdings ist dieser Anspruch an eine Bedingung geknupft: Der Auftragnehmer muss es (sich)
bei der Bestimmung der Preiserh6hung mindernd gegenrechnen (lassen), falls er in anderen
Positionen mit Mengenmehrungen oder in anderer Weise (Nachtrdge) bereits einen Ausgleich
fur das zuteilgewordene Defizit bekommen hat. Dies wére z. B. der Fall, wenn es ohne Einwir-
kung durch den Auftraggeber zusétzlich in Pos. 2 zu einer Mengenmehrung um 30 v. H. auf
130 m® kommt. Insgesamt rechnet der Auftragnehmer dann nach wie vor 40.000 € ab (Pos. 1:
70 m® x 200 €/m® = 14.000 €, Pos. 2: 130 m?® x 200 €/m? = 26.000 €). Die Minderung bei der ei-
nen Position wird durch die Mehrung in der anderen Position eigentlich neutralisiert; man konn-
te also meinen, dass fiur den Auftragnehmer kein Anspruch auf Gemeinkostenausgleich ent-
stehen durfte.

2L Anspriiche des Auftragnehmers aus Minderungen werden in diesem Beitrag positiv dargestellt; negative Zahlen
bedeuten einen Anspruch des Auftraggebers.
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Nach wohl herrschender Meinung?? wird allerdings unter Verweis auf das Urteil des BGH vom
18.12.1986 — VII ZR 39/86, BauR 1987, 217 die Auffassung vertreten, fir den Ausgleich durch
Mehrmengen bei anderen Positionen k&men nur solche Mengen in Betracht, die Gber 110 v. H.
des ausgeschriebenen Mengenansatzes liegen (und fur die nicht bereits nach § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B andere Preise vereinbart sind).

Ausgleichsberechnung in Beispiel 2 nach dem Urteil des BGH vom 18.12.1986 (VII ZR 39/86):

Pos. 1: (100 - 70) m® x 200 €/m?3 = +6.000 € (Umsatzminderung)
Pos. 2: (100 x 1,1 - 130) m*® x 200 €/m?® = - 4.000 € (Umsatzmehrung)
UmsatzeinbufRe im Saldo: +2.000 €

Daraus Anspruch des AN auf Ausgleich der Gemeinkostenunterdeckung (BGK und AGK):
2.000€/1,25x 0,25 =400 €

Obwohl es also in diesem Beispiel wirtschaftlich betrachtet insgesamt zu gar keinem Gemein-
kosten-Defizit kommt, hatte der Auftragnehmer allein nach dem Urteil des BGH vom
18.12.1986 — VII ZR 39/86 einen Anspruch auf Gemeinkostenausgleich, hier im Beispiel in HO-
he von 400 €. Diese Vorgehensweise Uiberzeugt nicht, da das Gleichgewicht zwischen Leistung
und Gegenleistung (Aquivalenzverhaltnis, siehe Abschnitt 2.1) damit nicht mehr gewahrt ist.23

Mit § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B wird vertraglich festgelegt, dass die ,Schmerzgrenze“ des Auftrag-
nehmers fir Mengenminderungen bei 10 v. H. liegt. Werden also ohne Einwirkung des Auf-
traggebers weniger als 90 v. H. der vereinbarten Menge einer bestimmten Position ausgefihrt,
hat der Auftragnehmer einen Anspruch auf Ausgleich des dadurch zuteilgewordenen Gemein-
kosten-Defizits und zwar in der vollen Hohe; bildlich gesprochen darf der Auftragnehmer also
das ganze Defizit ab dem 1. Minderungs-Prozentpunkt in die Waagschale werfen. Es gibt aber
keinen verninftigen Grund,?* warum dann nicht auch alle Mehreinnahmen aus Mengenmeh-
rungen, also ab dem 1. Prozentpunkt der Mengenmehrung in anderen Positionen, nicht erst ab
dem 11. Prozentpunkt, gegengerechnet werden sollen, allerdings nur in solchen Positionen,
deren ausgefuhrte Menge den urspringlich vereinbarten Mengenansatz um mehr als 10 v. H.
Uberschreitet (sonst wére 8 2 Abs. 3 Nr. 1 bzw. Nr. 2 VOB/B nicht erfullt).

Der BGH begriindete sein Urteil vom 18.12.1986 unter anderem damit, dass der Auftragneh-
mer im Falle eines Ausgleichsanspruchs wegen einer Relevanten Minderung bei der Gegen-
rechnung aller Gemeinkostentberschiisse ab dem ersten Prozentpunkt Mengenmehrung dann
einseitig benachteiligt werde, wenn gleichzeitig eine Position mit einer Mindermenge von nur
bis zu 10 v. H. bestehe. Sie belasse ihm namlich in diesem Fall das Risiko bis zu einer Menge
von 90 v. H., wahrend seine ,Gewinnchancen“ durch Uberschreitungen im 10 %- Bereich durch

22 ygl. z. B. Keldungs, in Ingenstau/Korbion, 20. Auflage, § 2 Abs. 3 VOB/B, Rn. 35; Kapellmann/Schiffers/Markus,
a. a. O., Kapitel 7, Abschnitt 5.9, Rn. 546; Kuffer, in Heiermann/Riedl/Rusam, 13. Auflage, § 2 VOB/B Rn. 131;
Jansen, in Beckscher VOB-Kommentar, 2. Auflage, 8 2 Nr. 3 Rn. 48

23 |n Kapellmann/Schiffers/Markus, a. a. O., wird es als doppelter Vorteil fiir den Auftragnehmer bezeichnet, dass ihm
einerseits das UbermaR an erwirtschafteten Gemeinkosten aus den zwischen 100 % und 110 % liegenden Mengen
verbleibt, andererseits Uberdeckungen aus Mehrmengen erst ab iiber 10 % gegengerechnet werden. Dies lasse
sich aber damit rechtfertigen, dass Planen und Leistungsbeschreibung Sache des Auftraggebers seien und des-
halb die Abwagung zu seinen Lasten ausfallen diirfe, wenn die Folgen ungenauer Leistungsbeschreibung diskutiert
wiirden.

24 auch nicht nach dem Wortlaut der VOB/B und der aktuellen Rechtsprechung des BGH, wie hier im Weiteren ge-

zeigt wird
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Verrechnung der ausgleichspflichtigen Mindermenge einseitig beschnitten wirden. Das ist
zwar richtig; der BGH Ubersah damals allerdings, dass diese einseitige Benachteiligung des
Auftragnehmers durch seine Auslegung, wonach erst Mengenmehrungen ab dem 11. Prozent-
punkt angerechnet werden dirfen, den Auftraggeber einseitig benachteiligt (vgl. Beispiel oben).
Diese Benachteiligung bestiinde zusatzlich zum Auftraggeber-Nachteil, dass ihm kein Pendant
zum § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B zur Verfligung steht (vgl. Abschnitt 2.3).

Die Argumentation des BGH in seinem Urteil vom 18.12.1986, wonach fir Mengenminderun-
gen nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B nur die Uber 10 v. H. liegenden Mehrmengen ,als Ausgleich
zur Verfigung“ stehen, iberzeugt nicht, da Nr. 3 nicht auf Nr. 2 verweist. Dies auch aus gutem
Grund: Wie unter Abschnitt 2.2 dargelegt, haben Nr. 2 und Nr. 3 vollig unterschiedliche Stol3-
richtungen. Wahrend es bei Nr. 2 vorwiegend darum geht, einen neuen Preis zu verlangen,
wenn sich in Folge einer Relevanten Mehrung héhere oder niedrigere EKT ergeben, zielt Nr. 3
hauptsachlich auf den Gemeinkostenausgleich, nicht auf gednderte EKT, ab. Dies miteinander
zu verquicken, ist sachlich nicht richtig, da ,Apfel mit Birnen* verglichen werden. Im Ubrigen
entspricht die Vorgehensweise nach dem Urteil des BGH vom 18.12.1986 bei der Berechnung
des Ausgleichsanspruchs auch nicht dem Regelungsgehalt des § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B: Dem
Wortlaut nach wird dort lediglich auf die ,Erhdhung der Mengen bei anderen Ordnungszahlen
(Positionen)* verwiesen; damit sind aber Mengenmehrungen ab dem 1. Prozentpunkt erfasst,
nicht erst ab dem 11. Prozentpunkt.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 26.01.2012 — VIl ZR 19/11 unter ausdricklichem Verweis
auf das Urteil des BGH vom 18.12.1986 — VIl ZR 39/86 entschieden, dass zur ,Erhdhung der
Mengen bei anderen Positionen (...) insbesondere* (Hervorhebung durch den Verfasser) ,die
Uber 110 % liegenden Mehrmengen im Sinne von § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B* zahlen (siehe
Rn. 22 des Urteils). Damit handelt es sich ausdrucklich um eine nicht abschlieBende Auf-
zahlung. Dies kann nicht anders als (leider versteckter) Hinweis des BGH verstanden werden,
dass er an der Entscheidung aus 1986 so nicht mehr festhélt, sondern es fir richtig halt, dass
auch die Mehrmengen zwischen 0 % und 10 % einen Ausgleich darstellen kénnen.

Richtigerweise kénnen die Mehrmengen zwischen 0 % und 10 % allerdings nur aus solchen
Positionen, deren Ausfihrungsmengen uber 110 v. H. liegen, als Ausgleich herangezogen
werden. Positionen, deren Mengen sich um hochstens 10 v. H., bezogen auf die ausge-
schriebene Menge, erhthen, bleiben wegen § 2 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B in der Ausgleichsberech-
nung unbericksichtigt. Darauf hatte der BGH in seinem Urteil von 1986 — insoweit zurecht —
hingewiesen, dies aber auch auf die Mehrmengen zwischen 0 % und 10 % aus Positionen, de-
ren Menge die 110 %-Schwelle Uberschreitet, erstreckt. Die Entscheidung des BGH vom
26.01.2012 lasst dagegen eine nach Auffassung des Verfassers richtige zweistufige Betrach-
tung der Mehrungsthematik im Sinne eines fairen Ausgleichs zu (vgl. erlauterndes Beispiel
im Kasten unten). In der ersten Stufe sind aus Positionen, deren Menge sich um mehr als
10 v. H. erhoht hat, die Mehrungen aus dem Uber 10 v. H. liegenden Anteil zu ermitteln und
den vollstédndigen Minderungen (also ab dem 1. Minderungs-Prozentpunkt) aus Positionen, de-
ren Menge sich um mehr als 10 v. H. verringert hat, als Ausgleich gegenzurechnen. Wird die
Minderung dadurch vollstandig ausgeglichen, bestehen keinerlei Anspriiche des Auftragneh-
mers auf Umlagenausgleich. Uberwiegen die Mehrungen aus tber 10 v. H., hat der Auftragge-
ber aus dem Saldo einen Anspruch aus § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B (siehe Abschnitt 4). Sind die
Uber 10 v. H. liegenden Mehrungen dagegen betragsmaliig kleiner als die Relevanten Minde-
rungen, werden in einer zweiten Stufe zusatzlich die Mehrungen aus dem bis 10 v. H. liegen-
den Anteil gegengerechnet (und zwar auch nur aus denjenigen Positionen, deren Menge sich
um mehr als 10 v. H. erhéht hat!). Verbleibt im Saldo dann eine Minderung, ist fir die Bestim-
mung der Anspruchshdhe des Auftragnehmers auf Umlagenausgleich noch zu untersuchen, ob
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ein ,Ausgleich in anderer Weise“ (siehe Abschnitt 3.5) gegenzurechnen ist. Gleichen in der
zweiten Stufe die Mehrungen bis 10 v. H. die bis dahin verbliebenen Minderungen vollsténdig
aus, bestehen keinerlei Anspruche des Auftragnehmers auf Umlagenausgleich. Hervorzuheben
ist an dieser Stelle, dass die Mehrungen um bis zu 10 v. H. nur zum Ausgleich der Minderun-
gen ,bis Null“ verwendet werden kénnen. Ein ,UberschieRender* Anteil begrindet keinen An-
spruch des Auftraggebers, da dies § 2 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B und insbesondere § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B widersprechen wirde (demnach hat der Auftraggeber nur fiir die Gber 10 v. H. hinaus-
gehende Mengeniiberschreitung einen Anspruch auf Herabsetzung des Preises). Die hier be-
schriebene Berechnungsmethode wird in dem in Abschnitt 6 enthaltenen Beispiel berticksich-
tigt.2s

Korrekte Ausgleichsberechnung in Beispiel 2 unter Berlicksichtigung des Urteils des BGH
vom 26.01.2012 (VII ZR 19/11):

Stufe 1 (Beruicksichtigung von Mehrungen aus dem uber 10 v. H. liegenden Anteil):

Pos. 1: (100 - 70) m® x 200 €/m® = +6.000 € (Umsatzminderung)

Pos. 2: (100 x 1,1 - 130) m® x 200 €/m?® = - 4.000 € (Umsatzmehrung)
UmsatzeinbufRe im Saldo: +2.000 €

Stufe 2 (Beruicksichtigung von Mehrungen aus dem bis 10 v. H. liegenden Anteil):
Pos. 2: (100 - 100 x 1,1) m3 x 200 €/m?® = - 2.000 € (Umsatzmehrung)
Gesamtsaldo: 0,00 €

Kein Anspruch auf Umlagenausgleich (weder fir den AN noch fiir den AG)

Richtigerweise und getragen von der Entscheidung des BGH vom 26.01.2012 kdénnen
Mengenmehrungen ,,bei anderen Ordnungszahlen (Positionen)“ ab dem ersten Prozent-
punkt einen Ausgleich darstellen. Dies gilt allerdings nur flr solche Positionen, deren
Menge sich um mehr als 10 v. H. im Vergleich zur ausgeschriebenen Menge erhdht hat.
Die Ausgleichsberechnung nach der BKPV-Methode (vgl. Abschnitt 6) bertcksichtigt
dies.

3.1.2 Die isolierte Anspruchsermittiung

In unserer Prufungs- und Beratungspraxis stellen wir bei den Ausgleichsberechnungen haufig
eine den Auftraggeber benachteiligende Rechenmethode fest, die wir mit ,isolierter An-
spruchsermittlung® bezeichnen wollen. Entgegen 8 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B ermitteln die Auf-
tragnehmer (bzw. oftmals auch deren eingeschaltete Sachverstandige) im Falle relevanter
Mengenénderungen die Anspruchshohe isoliert fur jede einzelne Position, deren Menge sich

25 Beij kiinftigen Fassungen des § 2 Abs. 3 VOB/B ware zu (iberlegen, ob nur bei Anspriichen, die isoliert fiir einzelne
Positionen bestehen sollen, an der 10 %-Klausel festgehalten wird, um nach wie vor eine praxisorientierte Bauab-
rechnung zu ermdglichen. Bei Anspriichen, die positionsiibergreifend zu ermitteln sind, wie z. B. der Anspruch auf
Umlagenausgleich, wéaren hingegen alle Mengenanderungen zu beriicksichtigen. Etwaige Benachteiligungen eines
Vertragspartners wegen eines UbermaRes oder eines Zuwenig an erwirtschafteten Deckungsbeitragen fir die Ge-
meinkosten im Bereich des +/-10 %-Korridors, wie dies der BGH in seinem Urteil vom 18.12.1986 erkannt hat, g&-
be es dann nicht mehr (vgl. hierzu auch Ful3note 13).
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verringert hat, ohne den ausgleichenden Einfluss ,bei anderen Ordnungszahlen“ oder in ande-
rer Weise zu bericksichtigen. Bezogen auf Beispiel 2 séhe eine isolierte Anspruchsermittlung
wie folgt aus:

Isolierte Ausgleichsberechnung in Beispiel 2 entgegen (1) § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B:

Pos. 1: Relevante Minderung, -
AN-Anspruch auf BGK- und AGK-Ausgleich: | BGK £ AGK

(100 - 70) m® x 200 €/m*/ 1,25 x 0,25 = +1.200€
Pos. 2: Relevante Mehrung, _

AG-Anspruch auf BGK-Ausgleich: S

(100 x1,1-130) m*x200€/m*/1,25x0,125 = - 400¢€
Anspruchshohe des AN im Saldo: + 800¢€

Es wird also zunachst fur jede Position vollig isoliert ermittelt, ob sich aufgrund Relevanter Min-
derungen oder Mehrungen ein Anspruch des Auftragnehmers auf zuséatzliche Vergitung we-
gen entgangener Gemeinkosten oder ein Anspruch des Auftraggebers auf Rickerstattung an-
teiliger BGK ergibt. Der Gesamtanspruch wird dann aus dem Saldo der Einzelanspriiche er-
rechnet. Dabei ergibt sich ein noch hdherer Anspruch als nach der ohnehin schon den Auftrag-
nehmer beginstigenden Vorgehensweise nach dem Urteil des BGH vom 18.12.1986 (An-
spruch des AN danach 400,- €, siehe oben), obwohl sich Minderungen und Mehrungen in den
beiden Positionen gesamtwirtschaftlich betrachtet gegenseitig aufheben (siehe oben). Dass
diese in der Praxis haufig vorgefundene Berechnungsmethode dem Gedanken der VOB/B ei-
nes fairen Ausgleichs nicht entspricht, insbesondere wenn einerseits zugunsten des Auftrag-
gebers nur Uberdeckte BGK, zugunsten des Auftragnehmers dagegen unterdeckte BGK und
AGK angesetzt werden, zeigt das obige einfache Beispiel.

Die isolierte Anspruchsermittlung entspricht aber auch nicht den vertraglichen Bestimmungen
nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B. Demnach ist zwar der Preis einer Position gegebenenfalls zu er-
héhen, aber nur, wenn sich in der Gesamtschau unter Beriicksichtigung aller Relevanten
Mehrungen bei anderen Positionen oder in anderer Weise fur den Auftragnehmer ein Defizit in
der Erwirtschaftung von Gemeinkosten ergibt. Forderungen eines Auftragnehmers auf Erho-
hung eines einzelnen Einheitspreises wegen (unstrittiger) Verringerung der Menge um mehr
als 10 v. H. sollten unter Hinweis auf den zu berlicksichtigenden, aber noch nicht feststehen-
den Ausgleich durch Mengenerhdhungen bei anderen Positionen zuriickgewiesen werden.
Dem Auftragnehmer sollte kommuniziert werden, dass eine Gesamtbetrachtung der Men-
genanderungen im Wege einer Ausgleichsberechnung nach Ausfiihrung aller Leistungen anvi-
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siert wird. Erst dann ergibt sich ein klares Bild, ob und wenn ja welche Vertragspartei einen An-
spruch aus § 2 Abs. 3 VOB/B hat. Dementsprechend ist richtigerweise folgendermaf3en vorzu-
gehen:

5 Schritte zur Berechnung der Ausgleichshdhe (vgl. Beispiel in Abschnitt 6):

Schritt 1: Positionsweise untersuchen, ob Gberhaupt eine Relevante Minderung oder Mehrung
(Mengenéanderung gréRer als 10 v. H.?) vorliegt
Falls ja: weiter mit Schritt 2 bis 5
Falls nein: Die Position wird bei der Ausgleichsberechnung nicht weiter beriicksichtigt.

Schritt 2: Bei Relevanten Minderungen ist positionshezogen die Differenz zwischen tatséchlich
erwirtschafteten und vertraglich vereinbarten Umséatzen bzw. Gemeinkosten zu bilden, bei
Relevanten Mehrungen die Differenz zwischen tatséchlich erwirtschafteten Umséatzen bzw.
Gemeinkosten und den vertraglich vereinbarten zuziglich 10 v. H.

Gesondert ist bei Relevanten Mehrungen positionsbezogen der Mehrumsatz bzw. das
Ubermal an Gemeinkosten aus dem bis 10 v. H. liegenden Mehrungsanteil zu ermitteln.

Schritt 3: Die positionsbezogenen Differenzen (fiir Relevante Minderungen einerseits und fir den ber
10 v. H. liegenden Anteil bei Relevanten Mehrungen andererseits) sind getrennt voneinander
aufzusummieren und sodann zu saldieren.

Schritt 4: Falls der Saldo aus Schritt 3 exakt Null betragt, gibt es keine gegenseitigen Anspriiche aus
der Ausgleichsberechnung, weitere Berechnungen eriibrigen sich. Uberwiegen die Mehrun-
gen die Minderungen, besteht ein Anspruch des Auftraggebers auf Erstattung der Giberdeck-
ten BGK (weiter mit Schritt 5).

Falls die Mehrungen tiber 10 % die Minderungen noch nicht ausgleichen, ist zusatzlich der
zwischen 0 % und 10 % liegende Mehrungsanteil maximal bis zum vollstandigen Ausgleich
der Minderungen gegenzurechnen. Verbleibt hiernach im Saldo immer noch eine Minderung,
ist sodann unter Berticksichtigung eines etwaigen Ausgleichs in anderer Weise
(ausgleichende Wirkung ebenfalls nur bis maximal Null) und Nachlasses zu saldieren.

Schritt 5:  Bestimmung der Anspruchshéhe

Ergibt sich in Schritt 5 ein relevanter Minderumsatz, hat der Auftragnehmer bei vereinfachter
Betrachtung regelmafig Anspruch auf Ausgleich der entgangenen Umlagen fur BGK, AGK und
Gewinn. Ergibt sich hingegen ein Mehrumsatz, hat der AG regelmafig Anspruch auf Rickver-
gitung nur des im Uberschuss enthaltenen BGK-Anteils (ndhere Ausfiihrungen dazu vgl. Ab-
schnitt 4).

Bei Ausfiihrung des Schrittes 2 ist unbedingt darauf zu achten, dass bei der Berechnung
der positionsbezogenen Differenzen entweder auf den gesamten Positionsumsatz oder
auf die gesamten Positionsumlagen (Deckungsanteile) abzustellen ist.?® In die einzelnen
Gemeinkostenbestandteile (BGK, AGK, Wagnis und Gewinn) wird erst aufgegliedert, wenn in
Schritt 5 aus dem Gesamtsaldo die Anspruchshdhe ermittelt wird. Bei der in der Praxis haufig
angewandten (falschen!) isolierten Ausgleichsberechnung wird hingegen die Anspruchshéhe
zu Gunsten des Auftragnehmers verzerrt, da, rein mathematisch betrachtet, bei Schritt 2 Posi-
tionen mit Relevanten Minderungen (Unterdeckung BGK und AGK) stérker gewichtet werden
als Positionen mit Relevanten Mehrungen (Uberdeckung nur BGK). Im Beispiel 2 héatte der Auf-
tragnehmer bei dieser isolierten Betrachtung einen um 400 € hoéheren Ausgleichsanspruch,

26 ygl. hierzu Kapellmann/Schiffers/Markus, a. a. O., Kapitel 7, Abschnitt 8.4, Rn. 627 und Rn. 629
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namlich in Summe 800 €, als bei der Vorgehensweise nach dem (zwischenzeitlich Gberholten)
Urteil des BGH vom 18.12.1986.

Die bei vielen auftragnehmerseitig aufgestellten Ausgleichsberechnungen anzutreffende
Ermittlung positionsbezogener Einzelanspriiche, die am Ende saldiert werden, wider-
spricht den vertraglichen Bestimmungen nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B und ist nicht
sachgerecht.

3.2 Vereinfachungen bei der Ausgleichsberechnung
3.2.1 Auftragsbezogene Gesamtzuschlage fir Gemeinkosten

An sich ist bei der Ausgleichsberechnung jede einzelne Mengenverédnderung positionsweise
auf Ursache (insbesondere Eingriff des Auftraggebers oder nicht?) und Wirkung (insbesondere
die Auswirkung auf die Vergitungsanspriiche des Auftragnehmers wegen geanderter Preis-
ermittlungsgrundlagen und die Auswirkung auf den Bauablauf und daraus eventuell entste-
hende Vergitungsanspriiche des Auftragnehmers) zu untersuchen. Denn Mengenveranderun-
gen, die sich aufgrund eines Eingriffs des Auftraggebers ergeben, kdnnen unter § 2 Abs. 5
VOB/B bzw. § 8 Abs. 1 VOB/B fallen, wahrend Mengenveranderungen, die sich allein aufgrund
vorgefundener Verhaltnisse vor Ort ergeben, § 2 Abs. 3 VOB/B unterliegen (vgl. Fu3note 10).

Eine solche Detailuntersuchung wird allerdings in der Praxis mit wirtschaftlichem Zeitaufwand
selbst bei kleineren Bauvorhaben haufig nicht zu leisten sein. Andererseits sind zu grob verein-
fachende Betrachtungen (z. B. Vergleich der Abrechnungssumme mit der urspriinglichen Auf-
tragssumme und Beanspruchung eines mittleren Umlageanteils aus der Differenz) zwar als
erstes Indiz brauchbar, beziglich der Feststellung, welche Anspriiche hieraus fur den Auftrag-
geber oder Auftragnehmer entstehen, aber fehleranfallig.

In der Praxis kommt es selten vor, dass die Firmen im Rahmen der Angebotskalkulation fur alle
Kostenarten (z. B. Lohn, Geréate, Stoffe, Nachunternehmer) dieselben Gemeinkostenzuschlage
verwenden. Vielmehr werden die verschiedenen Kostenarten mit unterschiedlichen Zuschlags-
satzen versehen. Bei einer exakten Ausgleichsberechnung musste demnach nicht nur posi-
tionsweise sondiert werden, ob Relevante Mehrungen oder Minderungen vorliegen, sondern
— falls ja — auch positionsbezogen ermittelt werden, welches Ubermal oder Zuwenig an Ge-
meinkosten-Deckungsbeitragen wegen der relevanten Mengenanderung erwirtschaftet wird.
Grund hierfir ist, dass wegen der unterschiedlichen Beaufschlagung der Kostenarten z. B. eine
Mengenéanderung in einer vorwiegend aus Nachunternehmerleistungen bestehenden Position
andere Umlageschwankungen hervorruft als die gleiche Mengenénderung in z. B. einer Posi-
tion, die sehr lohn- und geréateintensiv ist.

Dieses positionsbezogene Vorgehen ist sehr aufwandig. Wir halten es deshalb fur sachge-
recht, wenn bei allen LV-Positionen und Nachtragen vereinfacht die auftragsbezogenen Ge-
samtzuschlage fur AGK, BGK, Wagnis und Gewinn zugrunde gelegt werden. Diese sind
— soweit plausibel — aus den mit dem Angebot eingereichten Preisblattern des Auftragnehmers
(z. B. Formblatter Nrn. 221 oder 222 nach dem VHB Bayern??) abzuleiten.

27 Handbuch fur die Vergabe und Durchfilhrung von Bauleistungen durch Behérden des Freistaats Bayern, Stand
Marz 2018
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3.2.2 Pauschalpositionen, Bedarfspositionen und Stundenlohnarbeiten

Pauschalpositionen fallen an sich nicht unter § 2 Abs. 3 VOB/B, es sei denn, es handelt sich
um Félle des § 2 Abs. 3 Nr. 4 VOB/B. Ebenso sind Bedarfspositionen (nach 8 7 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 VOBJ/A an sich grundséatzlich nicht zulassig, kommen aber vielfach in der Praxis vor!)
und angehangte Stundenlohnarbeiten (nur im unbedingt erforderlichen Umfang aufzunehmen,
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 VOBJ/A) streng genommen in der Ausgleichsberechnung nicht zu be-
ricksichtigen, da auf ihre Ausfihrung und die damit verbundene Erwirtschaftung von Gemein-
kostenumlagen ohne gesonderte Anordnung des Auftraggebers kein Anspruch besteht (siehe
§ 2 Abs. 10 VOB/B). Dem Auftragnehmer entgehen somit bei Nichtabruf keine Umlageanteile,
mit denen er rechnen durfte. Da jedoch in der Regel auch in den Pauschalpositionen, Bedarfs-
positionen und in den angehéngten Stundenlohnarbeiten Umlagen enthalten sind, kénnen sie
im Interesse der Vereinfachung und einer praktikablen Gesamtschau wie ,normale” Einheits-
preispositionen (inkl. Einhaltung der 10 %-Regeln nach § 2 Abs. 3 VOB/B) berlcksichtigt wer-
den (bei Mehrungen uber 10 v. H. wirken sie regelmafiig zugunsten des Auftraggebers, bei
Minderungen zugunsten des Auftragnehmers).

Bei Pauschalpositionen wéren jedoch vom Auftraggeber vor Erstellung bzw. Prifung der Aus-
gleichsberechnung etwaige Anderungen der Mengenpauschale und damit im Raum stehende
Anderungen der Vergiitung auf Plausibilitat und Zulassigkeit zu priifen. GemaR § 2 Abs. 7 Nr. 1
Satz 1 VOB/B bleibt die Vergitung unabhéngig von der tatsachlich ausgefihrten Menge prinzi-
piell unverandert, wenn als Vergiitung der Leistung eine Pauschalsumme vereinbart ist. Ande-
rungen der Pauschalvergitung kommen bei Pauschalpositionen regelmafig nur im Falle von
Eingriffen des Auftraggebers in Betracht (vgl. § 2 Abs. 7 Nr. 2 in Verbindung mit § 2 Abs. 5, 6
VOB/B [geanderte oder zusatzliche Leistungen]). Die mehrfache Abrechnung einer Pauschal-
position (z. B. statt 1 psch wird 2 psch abgerechnet) kommt in der Praxis aus Vereinfachungs-
grinden manchmal vor, sollte aber bei fehlender Begriindung Anlass sein, beim rechnungspri-
fenden Buro nachzufragen.

3.3 ,,Nullpositionen*

Leistungspositionen, deren Ausfilhrungsmenge sich nicht aufgrund eines Eingriffs des Auftrag-
gebers, sondern aufgrund vorgefundener Verhdltnisse auf Null reduziert hat (,Nullpositionen®),
gehen regelmaRig in die Ausgleichsberechnung als Minderung geméan 8§ 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B
mit ein (vgl. BGH, Urteil vom 26.01.2012 — VII ZR 19/11), obwohl positionsbezogen keine
Restmenge verbleibt und insoweit positionsbezogen auch keine neue Vergutung ermittelt wer-
den kann.?®

Vom Auftraggeber ist im Vorfeld zu priifen, ob es sich tatsachlich um echte ,Nullpositionen® in
diesem Sinne oder z. B. um vertragswidrig nicht ausgefiihrte Leistungen des Auftragnehmers
handelt. Letzteres kommt nicht selten vor bei Leistungen, die fir die Erstellung des Bauwerks
nicht unmittelbar erforderlich sind (z. B. Erstellen von Bestandspléanen) und vom Auftragnehmer
oftmals sehr glinstig angeboten wurden. Diese ,falschen Nullpositionen® kénnen nicht zuguns-
ten des Auftragnehmers im Rahmen einer Ausgleichsberechnung Berlcksichtigung finden.
Vielmehr muss der Auftraggeber diesbeziiglich gegebenenfalls Mangelanspriiche (8§ 4 Abs. 7
bzw. § 13 VOB/B) anmelden und durchsetzen. Bei einer Ausgleichsberechnung sind sie nicht
zu bertcksichtigen.

28 Die in unserem Geschaftsbericht 1997, S. 10 publizierte Meinung, wonach ,Nullpositionen® unter § 8 Abs. 1 VOB/B
zu subsumieren sind, ist durch die Entscheidung des BGH vom 26.01.2012 (iberholt.
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In unserer Priufungs- und Beratungspraxis stellen wir immer wieder fest, dass ,,Nullpositio-
nen“ nach wie vor als Teilkiindigungen nach § 8 Abs. 1 VOB/B behandelt werden. Das ist
(spatestens) seit dem Urteil des BGH vom 26.01.2012 (VII ZR 19/11) falsch. Wahrend der
Auftragnehmer bei Teilkiindigungen (siehe Abschnitt 3.4) unmittelbar auf Grundlage des 8§ 8
Abs. 1 Nr. 2 VOB/B eine Kiundigungsvergitung geltend machen kann, sind Anspriiche nach § 2
Abs. 3 Nr. 3 VOB/B, worunter nach dem genannten BGH-Urteil ,Nullpositionen“ regelmaRig fal-
len, nicht unmittelbar, sondern positionsibergreifend und unter Bertcksichtigung ausgleichen-
der Einflusse geltend zu machen. Daraus ergeben sich vollig unterschiedliche Anspruchsho-
hen.

3.4 Teilkindigungen

Mengenminderungen kdnnen unterschiedliche Ursachen haben und damit unterschiedliche
vertragliche Anspriiche bewirken. Der Auftraggeber hat deshalb im Vorfeld einer Vereinbarung
mit dem Auftragnehmer zu prifen, worauf die Mengenminderung beruht. Kam es ohne Eingriff
des Auftraggebers zu einer Mengenminderung, wird diese — im Falle einer Relevanten Minde-
rung — nach 8§ 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B behandelt. Entzog hingegen der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer schriftlich eine an sich zu erbringende (Teil-)Leistung?®, z. B. aus Kostengriinden,
ist die Mengenminderung als Teilkiindigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B zu behandeln. Han-
delt es sich hingegen um eine vertragswidrig nicht ausgefiihrte Leistung, ist nach Mangelrecht
(8 4 Abs. 7 bzw. § 13 VOB/B) vorzugehen.

Die durch Teilkiindigung wegfallenden Mengen innerhalb einzelner LV-Positionen kénnen nicht
ohne Weiteres durch bei anderen Positionen entstandene Mehrmengen oder Nachtrage aus-
geglichen werden. Dem Auftragnehmer steht vielmehr die volle vereinbarte Vergutung zu, er
muss sich hiervon nur die ersparten Aufwendungen sowie anderweitigen Erwerb anrechnen
lassen. Mehrmengen bei anderen Positionen oder Nachtrage stellen nur dann einen anderwei-
tigen Erwerb in diesem Sinne dar, wenn sie in kausalem Zusammenhang mit der Kiindigung
stehen (Beispiel: Der Auftraggeber entzieht dem Auftragnehmer aus Kostengriinden eine aus-
geschriebene Leistung, gibt ihm aber dafiir im gleichen Zug als Ersatz eine zusatzliche Leis-
tung in Auftrag). Da es an diesem Kausalzusammenhang haufig fehlt, sind (Teil-)Kiindigungen
nach 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B regelméaRig gesondert, also au3erhalb der Ausgleichsberech-
nung, zu betrachten und der aus der Kiindigung entstehende Vergitungsanspruch des Auf-
tragnehmers ist gesondert zu ermitteln. Dies kann und sollte aber zweckmagigerweise zeit-
gleich mit der Ausgleichsberechnung geschehen, um einen abschlieRenden Anspruch der ei-
nen oder anderen Vertragspartei ermitteln zu kénnen.

Der Anspruch aus der Kiindigung besteht regelmaf3ig in Hohe der entgangenen Umlagen aus
AGK, Wagnis (vgl. BGH, Urteil vom 24.03.2016 — VII ZR 201/15)%° und Gewinn. Alle anderen
Vergutungsbestandteile (EKT und BGK) kénnen ohne weitere Nachweise durch den Auftrag-

29 Bei der freien Kindigung durch den Auftraggeber nach § 8 Abs. 1 VOB/B muss nicht unbedingt der ganze Bau-
vertrag gekundigt werden. Es kénnen auch unter Aufrechterhaltung des restlichen Bauvertrags nur einzelne Leis-
tungsbestandteile (z. B. LV-Titel), einzelne Positionen oder aber auch nur Teile einzelner Positionen (z. B. von ei-
ner Teilleistung Uber 1.000 m? Estrichverlegung im gesamten Geb&ude 100 m? im Keller) gekundigt werden; vgl.
Joussen, Vygen, in Ingenstau/Korbion, a. a. O., 8 8 Abs. 1 VOB/B, Rn. 94.

30 Mit seinem Urteil vom 24.03.2016 (VII ZR 201/15) hat der BGH seine bisherige Auffassung, Wagnis sei bei Kiindi-
gungen erspart und damit nicht zu verguten, teilweise (namlich hinsichtlich des allgemeinen unternehmerischen,
nicht in Bezug auf das einzelteilleistungsbezogen kalkulierte Wagnis) aufgegeben. Mit anderen Worten: Handelt
es sich (nachweislich) um ein allgemeines unternehmerisches Wagnis, ist dieses dem Auftragnehmer bei einer
Kindigungsvergitung zu bezahlen. Handelt es sich hingegen um ein positionsbezogen kalkuliertes Wagnis und
wird diese Position gekindigt, ist das positionsbezogene Wagnis bei einer Kiindigungsvergutung als erspart zu be-
trachten und eben nicht zu verguten.
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nehmer als Ublicherweise erspart und somit nicht zu vergiten behandelt werden. Wendet der
Auftragnehmer ein, es seien weitere Kostenbestandteile der gekiindigten Position nicht erspart
worden, sind diesbeziigliche Nachweise des Auftragnehmers (z. B. Uber bereits gelieferte und
bezahlte Stoffe) anzufordern und es ist eine detaillierte Betrachtung des Einzelfalles erforder-
lich. Umsatzsteuer ist auf den entstehenden Anspruch im Gegensatz zu Anspriichen aus § 2
Abs. 3 VOB/B nicht fallig (vgl. BGH, Urteil vom 22.11.2007 — VIl ZR 83/05). Ein Anspruch des
Auftragnehmers aus Teilkindigung (8§ 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B) ist am Ende der Berechnung mit
einem Anspruch des Auftraggebers aus der Ausgleichsberechnung zu saldieren bzw. zu einem
Anspruch des Auftragnehmers aus der Ausgleichsberechnung hinzuzuaddieren (siehe Beispiel
unter Abschnitt 6).

Es ist nicht zu beanstanden, wenn sich die Vertragsparteien darauf verstandigen, alle nicht zur
Ausfliihrung gelangten Positionen als ,Nullpositionen® in die Ausgleichsberechnung einzubezie-
hen. Damit wird der Aufwand fir eine detaillierte Untersuchung (Kiindigung oder echte Nullpo-
sition?) erspart und im Ergebnis ein gesamtvertragsbezogen fairer Ausgleich erzielt.

3.5 Ausgleich in anderer Weise

In der Literatur wird kontrovers diskutiert, was unter einem Ausgleich ,in anderer Weise“ zu
verstehen ist.3! Die herrschende Meinung, wonach vereinbarte und abgerechnete Nachtrage
(z. B. nach § 2 Abs. 5, Abs. 6 oder Abs. 8 VOB/B) regelméRig als Ausgleich in anderer Weise
im Rahmen des § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B anzusetzen sind, ist nach Ansicht des Verfassers rich-
tig (vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 26.01.2012 — VIl ZR 19/11, Rn. 22).

Nachtragsvolumen im Sinne eines Ausgleichs in anderer Weise ist im Interesse einer Uber-
schlagigen, praktikablen Handhabung bei zusatzlichen Leistungen (8 2 Abs. 6 VOB/B) die vol-
le Abrechnungshéhe (ergibt sich aus der tatséchlichen Abrechnungsmenge und der vereinbar-
ten Vergitung), bei gednderten Leistungen (8 2 Abs. 5 VOB/B) der Differenzbetrag der Ab-
rechnungshohe zur urspringlich vertraglich vereinbarten Vergitung (Beispiele zur Berlcksich-
tigung von Nachtragen siehe Abschnitt 6).

Einschrankend sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass Zusatzauftrdge im Sinne des
§ 1 Abs. 4 Satz 2 VOB/B nicht als Ausgleich in anderer Weise zur Verfuigung stehen, da der
Auftraggeber nur innerhalb einer Kalkulationseinheit, d. h. eines Bauvertrages, den Ausgleich
erzwingen kann.32 Bei der Kalkulation eines neuen, selbststandigen Vertrages ist der Auftrag-
nehmer frei, wie er seine umzulegenden Betrage berechnet und verteilt; es besteht kein vom
Auftraggeber erzwingbarer Zusammenhang.33

Abgerechnete Nachtrage kdnnen allerdings richtigerweise nur so weit die nach Verrechnung
mit Mehrungen verbleibenden Minderungen ausgleichen, bis die bei Mindermengen entstande-
nen Verluste des Auftragnehmers egalisiert sind, also bis Null. Ein dariiber hinausgehendes,

31 siehe Leinemann/Eichner, in Leinemann: VOB/B Kommentar, 6. Auflage 2016, VOB/B, § 2 Vergiitung, 4 Mengen-

abweichungen beim Einheitspreisvertrag (Abs. 3), Rn. 188
32 anders hierzu im Falle eines zulassigerweise freihandig vergebenen neuen Auftrags als Anschlussauftrag: VHB
Bayern, a. a. O., Formblatt Nr. 510, 2.3.3 b)
33 so0 auch Kapellmann/Schiffers/Markus, a. a. O., Kapitel 7, Abschnitt 5.9.3, Rn. 553, und Leinemann, a. a. O.,
Rn. 191
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»=uberschieRendes Nachtragsvolumen begriindet keinen Anspruch des Auftraggebers auf
Riickzahlung der hierin enthaltenen BGK-Anteile, da eine Anspruchsgrundlage hierfir nicht er-
kennbar ist (vgl. Beispiel 3); 8 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B greift nicht, da es sich nicht um Mehrungen
innerhalb von LV-Positionen handelt.

Beispiel 3:

Ermittelter relevanter Gesamtminderungsumsatz aus LV-Positionen < 90 % = 100.000 € netto
Gegenzurechnendes Nachtragsvolumen = 120.000 € netto

Der Auftragnehmer hat keinen Anspruch aus § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B wegen Gemeinkosten-
Unterdeckung, da die Unterdeckung in voller H6he (100.000 € netto) durch Nachtrage ausgeglichen wird.

Aber auch der Auftraggeber hat keinen Anspruch auf Riickerstattung der in den ,nicht verbrauchten®
20.000 € netto enthaltenen BGK-Anteile, da diesbeziiglich keine Anspruchsgrundlage besteht.

Diese vermittelnde Sichtweise tragt den Belangen beider Vertragsparteien im Sinne eines fai-
ren Interessenausgleichs Rechnung.

Hinweis:

Mengenanderungen zwischen Nachtragsangebot und Abrechnung des Nachtrags spielen im
Rahmen der vereinfachten Betrachtung keine Rolle, es findet also keine isolierte Ausgleichsbe-
rechnung innerhalb eines Nachtrags nach den Regeln des § 2 Abs. 3 VOB/B statt. In die Aus-
gleichsberechnung fliel3t der Nachtrag mit der abgerechneten Menge, nicht der im Nach-
tragsangebot enthaltenen Menge ein, wie in Beispiel 3 dargestellt. Sollte es erhebliche Men-
genabweichungen innerhalb eines Nachtrags geben (z. B., weil der Auftragnehmer seinem
Nachtragsangebot zu geringe Mengen zugrunde gelegt hat), muss geprift werden, ob der
Nachtragspreis nur bis zur angebotenen Menge gilt und bezlglich anfallender Mehrmengen
neu verhandelt wird. Solche Spezialféalle waren im Vorfeld der Ausgleichsberechnung isoliert zu
untersuchen. Aus dem Resultat dieser Betrachtung, namlich dem Vergitungsanspruch des
Auftragnehmers fur die jeweils ausgefuhrte Nachtragsleistung, ware dann das Nachtragsvolu-
men in der Ausgleichsberechnung als ausgleichende Mehrung zu bertcksichtigen.

3.6 Nachlass / Umsatzsteuer

Umsatzbezogene prozentuale Nachlasse auf die gesamte Auftragssumme (z. B. 3 %) werden
in der Ausgleichsberechnung bertcksichtigt, d. h. der vereinbarte Nachlass ist vom jeweiligen
Endsaldo in Abzug zu bringen (soweit in der Ausgleichsberechnung die nicht mit dem Nachlass
gerechneten Einheitspreise angesetzt wurden). BetragsméaRige Nachlédsse (z. B. 50.000 €) da-
gegen nicht. Anspriiche aus § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B sind gemaf} Satz 3 umsatzsteuerpflichtig,
Anspriiche aus § 8 Abs. 1 Nr. 2 (Kindigungsvergitung) hingegen nicht (vgl. Verweis in Ab-
schnitt 3.4 auf BGH, Urteil vom 22.11.2007 — VII ZR 83/05).

3.7 Bauzeitverlangerung
Kam es zu einer relevanten vom Auftraggeber zu vertretenden Bauzeitverlangerung, kann die

in diesem Beitrag vorgestellte Ausgleichsberechnungsmethode nicht ohne Weiteres zur An-
wendung kommen, da dann z. B. die Pramisse, dass erwirtschaftete Mehrmengen und Nach-
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trage regelméaRig zu einer Uberdeckung der BGK fiihren, falsch sein kann. Hier ist eine indivi-
duelle Betrachtung erforderlich, bei der auch eventuelle Forderungen des Auftragnehmers we-
gen der Bauzeitverlangerung mit einbezogen werden sollten.

3.8 Zeitpunkt und Ausldser fur das Ausgleichsverlangen

Sinnvollerweise werden Anspriche nach § 2 Abs. 3 VOB/B wegen Mengenerhéhung oder
Mengenminderung um mehr als 10 v. H. nicht bereits wahrend der Durchfiihrung der Baumalf3-
nahme positionsbezogen ermittelt und vereinbart, sondern erst nach Abschluss der Ma3nahme
im Zuge der Schlussabrechnung gesamtvertragsbezogen und mdéglichst auf Grundlage unstrit-
tiger Abrechnungsmengen.

Der Anspruch auf Ausgleich einer Unterdeckung nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B kann aus-
schlieBlich vom Auftragnehmer geltend gemacht werden (vgl. Abschnitt 2.2). Geltend gemacht
wird ein Anspruch mittels einer Ausgleichsberechnung meist, wenn der Auftragnehmer im Zuge
der Schlussrechnungserstellung feststellt, dass die Gesamtabrechnungssumme deutlich die
urspringliche Auftragssumme unterschreitet.

Anspruchsgrundlage des Auftraggebers auf Erstattung Uberdeckter Gemeinkosten (in der Re-
gel zumindest die BGK) ist allein 8 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B. Zwar kann der Auftraggeber hieraus
keinen Anspruch auf gesamtvertragsbezogenen Gemeinkostenausgleich ableiten, da der Re-
gelungsgehalt dieser Norm nicht positionstbergreifend angelegt ist. Er kbnnte somit streng ge-
nommen nur alle Mehrmengenpositionen ,tber 110 v. H.“ aufstellen und z. B. die hierin enthal-
tenen BGK als ,uberdeckt” von den jeweiligen Einheitspreisen abziehen. Dass der Auftrag-
nehmer spétestens dann die an anderer Stelle aufgetretenen Mindermengen ,unter 90 v. H.“ in
die Waagschale werfen wird, ist klar. Es entspricht aber einem fairen vertraglichen Miteinander,
samtliche relevanten Mengenanderungen zu einem fairen Ausgleich zu bringen. Auch der Auf-
traggeber sollte somit — wie der Auftragnehmer dies ohnehin nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B
muss — die ,gegen ihn“ wirkenden Positionen in eine gesamtvertragsbezogene Ausgleichsbe-
rechnung einbeziehen.

Nach einem Urteil des OLG Dusseldorf vom 04.11.2014 — 23 U 33/14 kann der Auftraggeber
ein Verlangen auf Anderung und Herabsetzung der Einheitspreise nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B
nur bis zur Bezahlung der Schlussrechnung des Auftragnehmers stellen. Gleicht er diese vor-
behaltlos aus, ohne eine Preisanpassung zu verlangen, habe er danach sein Anderungsrecht
verwirkt und sei mit einem Anderungsverlangen fiir die Zukunft ausgeschlossen. Auch wenn
die Richtigkeit dieser Entscheidung zweifelhaft ist, besteht im Rechtsstreit die Gefahr, dass an-
dere Gerichte dieser Linie folgen. Zudem entsteht nach Leistung der Schlusszahlung eine
Ruckforderungssituation, d. h. der Auftraggeber muss darlegen und beweisen, dass der Auf-
tragnehmer (berzahlt ist. Die wenigsten Auftragnehmer werden im Ubrigen freiwillig eine
Ruckzahlung auf eine nach Schlusszahlung ,nachgeschobene® Ausgleichsberechnung des
Auftraggebers leisten. Es ist deshalb wichtig, standardmé&Rig spatestens bei der Prifung der
Schlussrechnung einen etwaigen Ausgleich wegen Mengenlberschreitung zu verlangen und
gegebenenfalls einen entsprechenden Abzug zu machen. Indiz fir einen im Saldo bestehen-
den Anspruch des Auftraggebers ist dabei eine erhebliche Uberschreitung der urspriinglichen
Auftragssumme. Als Faustregel diirfte sich ab einer Uberschreitung der Auftragssumme von
20 % (ohne Auftreten einer Bauzeitverlangerung, siehe Abschnitt 3.7) eine entsprechende Un-
tersuchung empfehlen.
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4  Anspruchshohe

Nach herrschender Meinung steht dem Auftragnehmer bei einer im Gesamtsaldo bestehen-
den Relevanten Minderung des Auftragsvolumens ein Anspruch aus § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B
auf Ausgleich der kalkulierten, aber nicht erwirtschafteten Anteile fir BGK, AGK und Gewinn
zu. Dem kann im Rahmen einer Gberschlagigen vereinfachten Betrachtung zugestimmt wer-
den, solange sich die Bauzeit nicht verandert und die Erwirtschaftung der Gemeinkosten nicht
verursachungsbedingt an den Umsatz gekoppelt ist (vgl. Abschnitt 2.1). In der Literatur wird
zudem die Auffassung vertreten34, Umlagen fir kalkuliertes, aber nicht erwirtschaftetes Wagnis
seien ebenfalls auszugleichen. Dies wird damit begriindet, dass das von den Unternehmen in
der Regel ausgewiesene Wagnis das allgemeine unternehmerische Risiko abdecken soll; der
Anteil an der Gemeinkostenumlage aus Wagnis sei deshalb nicht erspart, der Ausgleichsan-
spruch bestehe im Falle Relevanter Minderungen in voller Héhe. Hingegen sei die entgangene
Wagnisumlage nicht auszugleichen, wenn mit dieser ein konkretes, der betroffenen Position
zugeordnetes Risiko abgedeckt werden soll. Sinke die Menge, sinke auch das Wagnis, und
zwar — zulassig vereinfacht — proportional.

Der geschilderte, in der Literatur vertretene Umgang mit der Wagnisumlage passt zum Urteil
des BGH vom 24.03.2016 — VIl ZR 201/15 (siehe Fuf3note 30), wonach der Auftragnehmer ent-
gegen der friheren BGH-Rechtsprechung Anspruch auf Vergitung der kalkulierten Umlage fur
allgemeines unternehmerisches Wagnis hat.® Allerdings darf nicht Gbersehen werden, dass es
bei dem genannten Urteil um die Kiindigungsvergtitung nach 8 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B geht. Fr
Falle des § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B ist dieses Urteil nicht anwendbar. § 2 Abs. 3 Nr. 3 Satz 2
VOB/B regelt zudem, dass die dem Auftragnehmer bei Mengenunterschreitungen tber 10 v. H.
zustehende Erh6éhung des Einheitspreises ,im Wesentlichen dem Mehrbetrag entsprechen
[soll], der sich durch Verteilung der Baustelleneinrichtungs- und Baustellengemeinkosten und
der Allgemeinen Geschéaftskosten auf die verringerte Menge ergibt®. Hier ist also weder von
Gewinn noch von Wagnis die Rede, insofern erscheint der Ansatz von Gewinn bereits kulant
und durchaus diskutabel.?¢ Im Einzelfall kann man tber den Gewinnanteil somit streiten und
diesen auch gut vertretbar ablehnen. Im Interesse der Wiederherstellung eines ausgewogenen
Aquivalenzverhéltnisses und der Verfahrensokonomie (einschlieRlich der Abwagung des Streit-
risikos) kann — soweit man sich auch im Ubrigen (iber die Ausgleichsberechnung verstandigen
kann — dem Auftragnehmer der Gewinnanteil (50 % aus der Umlage fir Wagnis und Gewinn,
wenn keine anderen Angaben vorliegen) gut vertretbar (und entsprechend dokumentiert) zuge-
standen werden, der Wagnisanteil allerdings nicht.

Besteht im Gesamtsaldo eine Relevante Mehrung, hat der Auftraggeber bei vereinfachter
Uberschlagiger Betrachtung einen Anspruch aus 8 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B in Héhe des im rele-
vanten Mehrungsbetrag enthaltenen BGK-Anteils. Anspriche des Auftraggebers auf ,Rick-
erstattung” auch der in den Mehrungen enthaltenen AGK kdénnen bestehen, wenn aus der Kal-
kulation zum Hauptangebot hervorgeht, dass die AGK auftragsbezogen als fixer Betrag kalku-
liert wurden (vgl. VHB Bayern, a. a. O., Formblatt Nr. 510, 4.7 und Beispiel 7.2).

34 7. B. Kapellmann/Schiffers/Markus, a. a. O., Kapitel 7, Abschnitt 5.6, Rn. 537 oder Leinemann, a. a. O., Rn. 226

35 5o auch im VHB Bayern, a. a. O., Formblatt Nr. 510, 4.8, nicht hingegen unter Formblatt Nr. 510, 2.3.3 b): demnach
besteht kein Anspruch auf Ausgleich der Wagnisumlage

36 Fragen hierzu sind:

1. Muss dem Auftragnehmer der fiir die ausgeschriebenen Mengen kalkulierte Gewinn Uber die Anteile fir BGK
und AGK hinaus verbleiben, auch wenn der Auftraggeber nichts fiir die Mengenminderungen kann?

2. Wieso soll sich der Gewinn fir die verringert ausgefiihrte Menge faktisch erhéhen?
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5 Zusammenfassung

Der Anspruch auf Umlagenausgleich nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B ist auf Grundlage des Rege-
lungsgehalts dieser Bauvertragsklausel und der aktuellen Rechtsprechung zu ermitteln. In der
Praxis ist dies oftmals nicht der Fall.

Richtigerweise und getragen von der Entscheidung des BGH vom 26.01.2012 — VII/ZR 19/11
konnen entgegen der bislang®” herrschenden Meinung Mengenmehrungen ,bei anderen Ord-
nungszahlen (Positionen)“ ab dem ersten Prozentpunkt einen Ausgleich darstellen. Dies gilt al-
lerdings nur fir solche Positionen, deren Menge sich um mehr als 10 v. H. im Vergleich zur
ausgeschriebenen Menge erhoht hat.3® Die Ausgleichsberechnung nach der BKPV-Methode
(vgl. Beispiel in Abschnitt 6) berlcksichtigt dies.

Nachtragsvolumen im Sinne eines Ausgleichs in anderer Weise ist im Interesse einer Uber-
schlagigen, praktikablen Handhabung bei zusétzlichen Leistungen (8 2 Abs. 6 VOB/B) die volle
Abrechnungshdhe (ergibt sich aus der tatsachlichen Abrechnungsmenge und der vereinbarten
Vergutung), bei gednderten Leistungen (8 2 Abs. 5 VOB/B) der Differenzbetrag der Abrech-
nungshoéhe zur urspriinglich vertraglich vereinbarten Vergitung (vgl. Beispiele in Abschnitt 6).

Dieser Beitrag ist als Leitfaden fur unsere Mitglieder fiir die Anspruchsermittlung zu verstehen,
der zum einen die genannten Anspruchsgrundlagen bertcksichtigt, zum andern vereinfachen-
de Ansatze an die Hand gibt, wo dies der Interessensausgleich zwischen den Vertragspartnern
zulasst.

Eine Beratung zur Ausgleichsberechnung im konkreten Fall kbnnen wir im Rahmen unserer
satzungsmagigen Aufgaben bei Mitgliedern gerne auf Antrag leisten.

37 Zeitpunkt der Erstellung dieses Beitrags: Februar 2019
38 sjehe hierzu auch Lindner, IBR 2019, 1092 (nur online)
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Beispiel einer Ausgleichsberechnung (BKPV-Methode)
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