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Immer wieder missen sich Bauherrn mit dem Thema auseinandersetzen: Nach
Abschluss eines Pauschalvertrages wahnt sich der Auftraggeber ("AG") hin-
sichtlich der an den Auftragnehmer ("AN") zu zahlenden Vergutung in Sicher-
heit und ist Uberrascht, dass sich der AN gleichwohl bei ihm mit "Nachtragen"

meldet und fir die erbrachten Leistungen eine zusatzliche Vergitung verlangt.

Der Fall

Im Rahmen eines Abrissvertrages fur
eine Klinik gibt der AG die Starke des
abzubrechenden Estrichs mit (ge-
schatzt) 3 cm an. Tatsachlich weist
der Estrich durchgéngig eine Starke
von mehr als 4 cm auf. Fir den hie-
raus entstehenden Mehraufwand
macht der AN eine Zusatzvergitung
geltend und stitzt seinen Anspruch
darauf, durch die Detailangabe zur
Starke des Estrichs habe sich seine
Leistungspflicht auf "3 cm" konkreti-
siert. Fur die tatsachlich ausgefuhrten
Mehrmengen (Estrichstarke bis 5 cm)
stehe ihm eine zusatzliche Vergltung
zu.

Pauschal ist pauschal?

Der Rechtsstreit wurde bis zum BGH
getragen, der durch die "Abriss-
Entscheidung" (VII ZR 13/10, NJW
2011, 3287) seine Rechtsprechung
zur — ausnahmsweisen — Anpassung
der Vergitung gemall § 2 Abs.7
VOB/B fortschreibt.

Die Vorinstanzen (Landgericht Berlin,
Kammergericht) hatten einen An-
spruch verneint, weil — ungeachtet der
Detailangaben zur Estrichstarke — die
Leistungen erkennbar als "Komplett-
leistung" ausgeschrieben worden
(pauschale/funktionale Leistungsbe-
schreibung) und daher durch den
vereinbarten Pauschalpreis abgegol-
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ten seien. Die Schatzung des AG zur
Estrichstarke andere daran nichts.

Dem tritt der BGH im Ergebnis entge-
gen. Ausdricklich teilt er zundchst die
Ansicht des Kammergerichts, dass
bei einem Pauschalvertrag mit funkti-
onaler Beschreibung der Leistung
durch die vereinbarte Vergiltung
grundséatzlich alle Leistungen, die fur
die Herbeifuhrung eines méangelfreien
Werkes erforderlich sind, abgegolten
werden. Im Fall von Detaillierungen
kann zwar etwas anderes gelten,
wenn diese erkennbar zum Inhalt der
vereinbarten Leistung erhoben wur-
den, die insoweit geschuldete Leis-
tung sich insoweit also auf die detail-
lierten Angaben beschrénkt. Der BGH
stellt jedoch klar, dass Detailangaben
keinesfalls stets dazu fuhren, dass
Abweichungen in diesem Bereich die
Vergitungspauschale  "aushebeln”.
Vielmehr sei in jedem Einzelfall zu
prufen, welche Bedeutung die Partei-
en der fraglichen Bestimmung beige-
messen haben, insbesondere ob
hierdurch die Pauschale begrenzt
werden sollte. Im fraglichen Fall wur-
de diesbeziiglich der Angaben zur
Estrichstarke verneint, weil sich den
Gesamtumstanden entnehmen lies,
dass der AN fir die vereinbarte Ver-
gltung "ein Stuck Abriss komplett"
erbringen sollte. Die anders ange-
troffene Estrichstarke stellte somit
keine Leistungsdnderung im Sinne
der 88 1 Abs. 3, 2 Abs. 5 VOB/B dar.

Neuer Focus: Geschaéfts-
grundlage

Wahrend das Kammergericht es bei
dieser Feststellung bewenden lies,
fragte der BGH weiter, ob nicht die

AG-seitigen Angaben von den Partei-
en zur Geschéftsgrundlage erhoben
worden seien, woraus sich ein An-
passungsanspruch gemafl § 2 Abs. 7
VOB/B ergeben konnte. Der BGH
nennt insoweit vier Kriterien:

— Eignung der Angaben, er-
heblichen Einfluss auf die
Kalkulation des AN zu neh-
men

— Vertragsaufnahme durch

den AG

—  Erkennbarkeit der kalkulato-
rischen Bedeutung seitens
des AG und

—  Preiskalkulation des AN auf
Basis der falschen Mengen-
oder Mengenermittlungspa-
rameter.

Sind die vorgenannten Kriterien erfiillt,
enthalt 8 2 Abs. 7 VOB/B gleichwohl
einen Toleranzrahmen ("weicht die
ausgefiihrte Leistung von der vertrag-
lich vereinbarten Leistung so erheb-
lich ab, dass ein Festhalten an der
Pauschalsumme nicht zumutbar ist"),
der Uberschritten sein muss, um dem
AN einen Anspruch auf Anpassung
der Vergutung zu gewéhren. Maf3geb-
lich ist insoweit der insgesamt verein-
barte Pauschalpreis. Der BGH gibt in
seiner  Abriss-Entscheidung auch
Leitlinien, wann dieser Toleranzrah-
men verlassen wird. Der gelegentlich
in der Literatur genannten starren
Grenze von 20 % erteilt er eine Absa-
ge. Mal3geblich ist vielmehr, ob der
AN durch das Festhalten an der pau-
schalen Vergltung ein Verlustge-
schaft erleidet. Dies liegt typischer-
weise vor, wenn eine Abweichung
von mehr als 5% der Gesamtvergi-
tung in Rede steht. Ist dies der Fall,
kann der AG nur noch ausnahmsweise

darlegen, dass trotz Uberschreitung
der genannten 5 %-Grenze ein Ver-
lustgeschaft nicht gegeben ist oder
dem AN ein solches Verlustgeschéaft
zumutbar ist (z. B. Akquisegeschaft).
Fur diese Ausnahme ist der AG je-
doch darlegungs- und beweispflichtig.
Ungeklart bleibt, ob der Anpassungs-
anspruch nur fur den 5 % Uberstei-
genden Teil greift oder alle Mehrkos-
ten umfasst, sobald die 5 %-Grenze
Uberschritten wird.

Praxistipp

Durch die genannte Entscheidung
bestatigt der BGH einerseits aus-
drucklich die Privatautonomie der
Vertragspartner, Pauschalvergitun-
gen zu vereinbaren, andererseits
ertffnet er Wege, unbillige Ergebnis-
se fiir den Auftragnehmer zu vermei-
den, wenn der Auftraggeber hierfir
mitverantwortlich ist. Es bleibt der Rat,
stets groRtmogliche Sorgfalt auf die
Formulierung der Leistungsbeschrei-
bung zu legen, um beiden Parteien
Klarheit dariber zu verschaffen, wel-
che Leistung der AN schuldet und
welche Vergutung der AG hierfur
zahlen muss.
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Notizen

Dieser Newsletter dient der allgemeinen Information und ersetzt nicht die
Beratung im Einzelfall. Wenn Sie Fragen haben oder weitere Informationen
wunschen, wenden Sie sich bitte an die Autoren oder Ihren tblichen An-
sprechpartner bei Clifford Chance.
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