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Die AnwaltFormulare Bau- und Architekten-
recht unterstützen den Rechtsanwalt bei der 
effizienten Bearbeitung bau- und architekten-
rechtlicher Mandate. Die 4. Auflage des Werks 
berücksichtigt den Rechtsstand zum 1.9.2023 
und die seit der Vorauflage eingetretetenen
Gesetzesänderungen.

Die Autoren führen den Leser praxisnah und auf 
bewährte Art der AnwaltFormulare durch das
Mandat:

Erfassen des typischen Sachverhalts – Ermit-
teln der rechtlichen Grundlagen – Fertigen von 
Schriftsätzen, Verträgen etc.

Zahlreiche Fallbeispiele erleichtern den Zugang 
zu immer wiederkehrenden Standardfällen nebst 
ihren Abwandlungen und typischen Proble-

men. Rund 200 standardisierte Musterschreiben 
mit individuellen Abwandlungsmöglichkeiten 
helfen dabei, die Bearbeitungszeit bau- und 
architektenrechtlicher Mandate wesentlich zu 
verkürzen.

Sämtliche rechtlichen Anmerkungen sind stark 
auf die Praxis ausgerichtet und orientieren sich 
inhaltlich an der höchstrichterlichen Rechtspre-
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Alle Autoren sind versierte Spezialisten (Rechts-
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Vorwort

Das Bau- und Architektenrecht ist inzwischen nahezu eine eigenständige Disziplin.
Einige Juristen befassen sich damit gern und viel, sehr viele aber nur mit zurückhaltender
Neigung. Dieses Buch ist für beide Gruppen gleichermaßen eine wertvolle Unterstüt-
zung.
Die ersten Auflagen wurden freundlich aufgenommen, dafür – und für Hinweise –
danken wir allen Lesern. Die Reform des Bauvertragsrechts und die HOAI Stand 2021
sowie die stetige Entwicklung der Rechtsprechung machten eine Überarbeitung und
Aktualisierung erforderlich.
Das Buch ist nach wie vor in zwei Hauptteile gegliedert. Einerseits enthält es Prozessfor-
mulare zu den wesentlichen Baustreitigkeiten mit ausführlicher Darstellung auch der
Zwangsvollstreckung, andererseits enthält es Vertragsformulare zum Architektenrecht,
Bauvertragsrecht und Bauträgerrecht – ebenso enthalten sind Ausführungen zum Thema
Gesamtschuld sowie in den Vertragsformularen zum Generalplanervertrag, der in der
Praxis eine zunehmend dominantere Rolle spielt, aufgenommen. Vorangestellte Darstel-
lungen der rechtlichen Grundlagen mit weiterführenden Hinweisen auf Rechtsprechung
und Literatur ergänzen die Formulare. Hierdurch ist eine schnelle Einordnung der für
einen Prozess oder einen Vertrag bedeutsamen Rechtsfragen möglich. Das erleichtert
den Einstieg und gibt dem Leser einen Überblick. Gerade damit wendet sich das Buch
auch an junge Rechtsanwälte und an Rechtsanwälte, die nicht regelmäßig mit Bausachen
befasst sind.
Der Hinweis sei gestattet, dass die Formulare selbstverständlich aufgrund der Tatsache,
dass sie „vorformuliert“ sind, im Zweifelsfall als Allgemeine Geschäftsbedingungen im
Sinne der §§ 305 ff. BGB angesehen werden könnten; die Autoren und Herausgeber
können die fortlaufende und eigenverantwortliche Prüfung dieses Aspekts über die in
den Formularen befindlichen Anmerkungen hinaus ebenso wenig wie die konkrete Prü-
fung des zu bearbeitenden Einzelfalls leisten.
Unser Dank richtet sich an alle Autoren, die es neben ihrer beruflichen Beanspruchung
auf sich genommen haben, für dieses Buch einen Beitrag zu leisten. Ein herzlicher Dank
geht auch an Frau Stefanie Lörsch vom Deutschen Anwaltverlag, die uns engagiert und
immer freundlich betreut hat.
Die VOB sowie die HOAI sind jeweils in neuester Fassung berücksichtigt, ebenso
Rechtsprechung und Literatur bis zum. 1.9.2023.
Für Anregungen, Hinweise und Kritik sind Herausgeber, Autoren und Verlag jederzeit
weiterhin dankbar.

Hannover und München im Oktober 2023 Dr. Bernd Siebert
Dr. Tassilo Eichberger
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statt Sicherung, BauR 2013, 1342; Hofmann, VOB-Fassung 1996: Die rätselhafte Ände-
rung des § 2 Nr. 8 VOB/B, BauR 1996, 640; Kniffka, Ist die VOB/B eine sichere
Grundlage für Nachträge?, BauR 2012, 411; ders., Abnahme und Abnahmewirkungen
nach der Kündigung des Bauvertrages, ZfBR 1998, 113; Kölbl, Generalunternehmer in
der Falle? Praktische Auswirkungen der Änderungen des Baugeldbegriffs, NZBau 2010,
220 ff.; Leidig, Volle Kraft zurück? – Die neuerliche Änderung des Bauforderungssiche-
rungsgesetzes, NJW 2009, 2919; Leupertz, Der Anspruch des Unternehmers auf Bezah-
lung unbestellter Bauleistungen beim BGB-Bauvertrag, BauR 2005, 775; Lichtenberg,
Zur Berücksichtigung einer Unterdeckung bei der Abrechnung nach freier (Teil-) Kündi-
gung, BauR 2014, 615;Markus, § 649 S. 2 BGB: Die Anrechnung der tatsächlich erspar-
ten Aufwendungen auf die kalkulierten Kosten, NZBau 2005, 417; Oberhauser, Preis-
fortschreibung als „Vergütungsmodell“ für geänderte und zusätzlich Leistungen – sieht
das die VOB/B wirklich vor?, BauR 2011, 1547; Quack, Theorien zur Rechtsnatur von
§ 1 Nr. 3 und 4 VOB/B und Ihre Auswirkungen auf die Nachtragsproblematik, ZfBR
2004, 107; Roskosny/Bolz, Die Rechtsnatur des Entschädigungsanspruchs aus § 642
BGB und seine Berechnung, BauR 2006, 1804; Stammkötter, Bauforderungssicherungs-
gesetz – Aktueller Stand, Nachunternehmer und Treuhand, BauR 2009, 1521; Thode,
Nachträge wegen gestörten Bauablaufs im VOB/B-Vertrag, ZfBR 2004, 214.; ders.,
Änderungsbefugnis des Bauherrn in § 1 Nr. 3 VOB/B, BauR 2008, 155; Zanner, Kann
der AG durch Anordnung gemäß § 1 Nr. 3 VOB/B nicht nur Leistungsinhalte sondern
auch die Bauzeit einseitig ändern?, BauR 2006, 177; Zanner/Keller, Das einseitige
Anordnungsrecht des Auftraggebers zu Bauzeit und Bauablauf und seine Vergütungsfol-
gen, NZBau 2004, 353.

A. Rechtliche Grundlagen

I. Vergütungs- und vergütungsähnliche Ansprüche

Für die Vergütungsansprüche des Werkunternehmers kommen verschiedene Grundlagen
in Frage, die zur besseren Übersicht wie folgt gruppiert werden:
■ Vertragliche Ansprüche (was nicht ganz korrekt ist, da auch die Nachtragsansprüche

aus den vertraglichen Vereinbarungen resultieren)
■ Nachtragsansprüche
■ Vergütungsähnliche Ansprüche
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§ 1 Vergütungsrecht

1. Vertragliche Ansprüche

Grundlage aller Vergütungsansprüche, die wir hier als „vertragliche Ansprüche“ bezeich-
nen, ist ein wirksamer Werkvertrag, also ein Vertrag, der insbesondere dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass der Unternehmer dem Besteller die Herstellung eines bestimmten
Werkes verspricht (§ 631 BGB). Im Fall des Bauvertrages geht es um die Herstellung
einer mit dem Erdboden verbundenen unbeweglichen Sache durch Verwendung von
Arbeit und Material.1

Der Werkvertrag kommt (wie jeder andere Vertrag auch) durch zwei übereinstimmende
Willenserklärungen zustande, nämlich Angebot und Annahme. Dies ist auch bei öffent-
lich-rechtlichen Vergabeverfahren nicht anders, bei welchen lediglich der Zuschlag die
Annahme darstellt.2

Beim Bauvertrag ist zu unterscheiden zwischen dem BGB-Werkvertrag und dem VOB-
Vertrag, also einem Werkvertrag, bei welchem die Regelungen der VOB/B gelten sollen.
Für Verträge, die ab dem 1.1.2018 geschlossen worden sind, gilt ohne Weiteres das
gesetzliche Bauvertragsrecht der §§ 650a-650h BGB, sofern es sich um einen Bauvertrag
gem. der Definition in § 650a BGB handelt.
Die Geltung der VOB/B hingegen muss vereinbart werden; einen Brauch oder Gewohn-
heitsrecht, woraus sich ohne Vereinbarung die Anwendung der VOB/B ergeben sollte,
gibt es nicht.3 Da es sich bei den VOB/B um Allgemeine Geschäftsbedingungen handelt,
müssen diese wirksam in den Vertrag einbezogen worden sein. Ein bloßer Hinweis auf
die Geltung der VOB/B reicht jedenfalls gegenüber privaten Bestellern (Verbrauchern)
nicht aus, sodass der Unternehmer, welcher die Geltung der VOB/B erreichen möchte,
dies im Regelfall nur erreichen kann, wenn er spätestens bei Abschluss des Vertrages
einen vollständigen Text der VOB/B überreicht.4 Die Übersendung des Textes erst mit
der Auftragsbestätigung ist also im Regelfall zu spät, da der Vertrag bereits durch das
Angebot des Unternehmers und den Auftrag des Bestellers zustande gekommen ist. Dies
gilt auch für den Versuch einer „Vereinbarung“ erst in der Auftragsbestätigung gegenüber
einem Unternehmer.
Als Allgemeine Geschäftsbedingungen unterliegen die VOB/B grundsätzlich der Inhalts-
kontrolle nach den §§ 307 ff. BGB. Dies gilt gegenüber einem Verbraucher, der nicht
Verwender der VOB/B ist, uneingeschränkt. Sofern kein Verbraucher beteiligt ist, wer-
den die VOB/B durch § 310 Abs. 1 S. 3 BGB insoweit privilegiert, als dass keine
Kontrolle der einzelnen Bestimmungen stattfindet, sofern die Geltung ohne inhaltliche
Abweichungen vereinbart wird. Da dies nur in den seltensten Fällen vorkommt, hat
der Vertragspartner des Verwenders meist die Möglichkeit, die für ihn ungünstigen
Regelungen zu überprüfen. Nachdem es inzwischen ein gesetzliches Bauvertragsrecht

1 Vgl. zum Begriff BGH v. 20.5.2003 – X ZR 57/02 – BauR 2003, 1391.
2 H.M., siehe z.B. Beck’scher Vergaberechtskommentar/Horn/Hofmann, § 18 VOB/A Rn 3; Kapellmann/Messerschmidt/
Stickler/Mädler, § 18 VOB/A Rn 1.

3 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, Einl. VOB/B Rn 47.
4 Vgl. BGH v. 9.11.1989 – VII ZR 16/89 – BauR 1990, 205; BGH v. 10.6.1999 – VII ZR 170/98 – BauR 1999, 1186.
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§ 1A. Rechtliche Grundlagen

gibt, hat die Inhaltskontrolle noch einmal größere Bedeutung erlangt, insbesondere im
Bereich der Vergütung für geänderte und/oder zusätzliche Leistungen.

a) Vergütung ohne (wirksame) Vereinbarung

Eine Besonderheit des Werkvertrags ist, dass zu seinen essentialia nicht die Vereinba-
rung über den Preis gehört.5 Gem. § 632 Abs. 2 BGB gilt bei Fehlen einer Bestimmung
über die Höhe der Vergütung die taxmäßige Vergütung (in der Baupraxis fast ausschließ-
lich in Form der HOAI anzutreffen) oder die übliche Vergütung als vereinbart. Sofern
sich die Parteien einig sind, dass der Unternehmer für den Besteller ein bestimmtes
Werk herstellen soll, ist also ein wirksamer Vertrag geschlossen, auch wenn die Vereinba-
rung über die Vergütung bewusst weglassen oder irrtümlich vergessen wurde.6 Dies gilt
vor allen Dingen auch dann, wenn sich die Vergütungsvereinbarung als unwirksam
herausstellen sollte. „Paradebeispiel“ dafür war für Architektenverträge unter der Gel-
tung der HOAI in der bis zum 31.12.2020 geltenden Fassung die Vereinbarung eines
Architektenhonorars unterhalb der Mindestsätze ohne einen anerkannten Ausnahmefall.
Die Höhe der üblichen Vergütung beim Bauvertrag korrekt zu bestimmen, ist ausgespro-
chen schwierig, da sie von zahlreichen Einflüssen abhängt wie z.B. den örtlichen Gege-
benheiten oder der wirtschaftlichen Lage.7 Sie lässt sich (beispielsweise zur Vorbereitung
einer Klage) durch Vergleichsangebote abschätzen. Im Rechtsstreit wird das Gericht
hierzu im Regelfall jedoch ein Sachverständigengutachten einholen.8 Beweispflichtig ist
im Regelfall der Unternehmer.

b) Einheitspreisvertrag

Der Standardtyp9 des Bauvertrages – gleich ob bei großen Bauvorhaben oder bei kleine-
ren Aufträgen – ist der Einheitspreisvertrag. Für den VOB-Vertrag ergibt sich dies aus
§ 2 Abs. 2 VOB/B, wonach die Vergütung nach den vertraglichen Einheitspreisen und
den tatsächlich ausgeführten Mengen berechnet wird, sofern keine andere Art der Ab-
rechnung vereinbart ist. Aber auch beim BGB-Vertrag ist dann, wenn das Angebot der
Form eines Einheitspreisvertrages folgt (also Einzelleistungen mit Mengenvordersätzen
und Einzelpreisen ausweist, aus denen sich der Angebotspreis ergibt) und es an einer
anderslautenden Vereinbarung fehlt, von einem Einheitspreisvertrag auszugehen.
Charakteristisch für den Einheitspreisvertrag ist also, dass die nach Fertigstellung der
Leistung abzurechnende Vergütung bei Vertragsschluss noch nicht feststeht. Der Ange-
botspreis ist lediglich ein vorläufiger Preis, der sich aus den fest vereinbarten Einheits-
preisen und den vor Durchführung der Leistungen geschätzten Massen ergibt. Geschuldet
ist jedoch die Vergütung, die sich aus der Multiplikation der tatsächlich erbrachten
Mengen mit dem Einheitspreis ergibt.10 Der endgültige Preis steht erst fest, wenn die

5 Vgl. Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 632 Rn 2 ff.
6 BGH v. 27.11.2003 – VII ZR 53/03 – BauR 2004, 488.
7 Vgl. BGH v. 26.10.2000 – VII ZR 239/98 – BauR 2001, 249.
8 Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 632 Rn 45.
9 So z.B. OLG Hamm v. 25.10.200 – 12 U 32/00 – BauR 2002, 319.
10 Vgl. Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 631 Rn 413.
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§ 1 Vergütungsrecht

tatsächlich ausgeführten Massen ermittelt sind. Die Abrechnung des Einheitspreisvertra-
ges erfordert daher regelmäßig ein Aufmaß.11

c) Pauschalvertrag

Es steht den Parteien frei, eine andere Grundlage der Vergütung zu vereinbaren. Der
häufigste Fall einer anderweitigen Vereinbarung ist der einer Pauschalvergütung, bei
welcher der Preis nicht einzelnen Leistungselementen zugeordnet wird. Solange sich
also der Leistungsinhalt nicht ändert, ändert sich auch die Vergütung nicht.12

Es gibt verschiedene Formen des Pauschalvertrags. Die beiden wichtigsten sind der
Detail-Pauschalvertrag und der Global-Pauschalvertrag.
Dem Detail-Pauschalvertrag liegt regelmäßig ein detailliertes, nicht-funktionales Leis-
tungsverzeichnis zugrunde.13 Die Pauschalierung erfasst dann diese im Einzelnen be-
schriebenen Leistungen,14 wobei jedoch im Unterschied zum Einheitspreisvertrag die
Vergütung unabhängig von den tatsächlich ausgeführten Massen ist. Meist kommt es zu
einem solchen Vertrag, indem der Auftragnehmer zunächst ein Einheitspreisangebot
abgibt und sich die Parteien anschließend auf die Abrechnung eines Pauschalbetrages
für diese Leistungen einigen. Grundsätzlich sollte dem eine Überprüfung der Mengen
und Massen durch den Auftragnehmer vorausgehen.
Beim Global-Pauschalvertrag schuldet der Auftragnehmer alle Einzelleistungen, die
für die Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs erforderlich sind – unabhängig davon,
ob diese in der Leistungsbeschreibung gesondert erwähnt sind oder nicht. Dem Global-
Pauschalvertrag liegt daher meistens (aber nicht zwingend) eine funktionale Leistungsbe-
schreibung zugrunde.15 Die wirksame Vereinbarung einer Global-Pauschale setzt im
Regelfall voraus, dass der Auftragnehmer noch Einfluss auf die Einzelheiten der Ausfüh-
rung hat; kennzeichnend für diesen Vertragstyp ist daher, dass ein Teil der Planungsauf-
gabe vom Auftragnehmer übernommen wird.16 Ist also vom Auftraggeber – vor allen
Dingen durch ein detailliertes Leistungsverzeichnis und/oder durch fertige Ausführungs-
pläne – die Bauleistung schon im Einzelnen bestimmt, ist eher von einem Detail-
Pauschalvertrag auszugehen; eine der Global-Pauschalvereinbarung ähnliche Verpflich-
tung des Auftragnehmers (Komplettheitsklausel) kann dann allenfalls bei einer Individu-
alvereinbarung und nur bei ausreichend deutlicher Formulierung angenommen werden.
Allen Formen von Pauschalvereinbarungen ist jedoch gemein, dass der Auftragnehmer
das Mengenrisiko übernimmt.17 Das heißt: Während beim Einheitspreisvertrag das
Risiko der falschen Ermittlung der Massen oder einer Veränderung der Massen aufgrund

11 Vgl. Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 631 Rn 416.
12 BGH v. 22.3.1984 – VII ZR 50/82 – BauR 1984, 395.
13 Ingenstau/Korbion/Keldungs, § 2 Abs. 7 VOB/B Rn 2.
14 BGH v. 13.2.2008 – VII ZR 194/06 – BauR 2008, 1134.
15 Vgl. Messerschmidt/Voit/Leupertz, I. Teil K Rn 23.
16 Kapellmann/Messerschmidt/Markus, § 2 VOB/B Rn 498.
17 Vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Markus, § 2 VOB/B Rn 477 f.
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§ 1A. Rechtliche Grundlagen

nicht bekannter Umstände beim Besteller liegt, wird dieses durch die Vereinbarung der
Pauschalierung auf den Unternehmen übertragen.
Folglich können im Rahmen eines Pauschalpreisvertrages Mengenänderungen grund-
sätzlich nicht zu einer Veränderung des Preises führen, denn gerade dieses Risiko ist
durch die Wahl des Vertragstyps beidseitig ausgeschlossen worden.18 Die Grenze ist
jedoch erreicht, wenn sich die tatsächlich ausgeführte Leistung von der vertraglich
vorgesehenen so stark abweicht, dass einer der Parteien ein Festhalten an der Pauschale
nicht mehr zumutbar ist.19 Ein solches Missverhältnis führt zu einer Störung der Ge-
schäftsgrundlage, sodass eine Anpassung des Vertrages verlangt werden kann. In § 2
Abs. 7 Nr. 1 VOB/B ist dies ausdrücklich geregelt; die Regelung verweist auf § 313
BGB, welcher im Rahmen des BGB-Vertrages auch unmittelbar die Anspruchsgrundlage
für die Anpassung darstellt. Der neue Preis ist unter Berücksichtigung der Grundlagen
der vertraglichen Preise zu bilden.
Unabhängig von der Art des Pauschalvertrages bleibt es auch dabei, dass vom Auftragge-
ber veranlasste Änderungen zu einer Änderung des Preises führen.20 Für den VOB-
Vertrag folgt dies aus § 2 Abs. 7 Nr. 2 VOB/B. Für den BGB-Vertrag folgt dies unmittel-
bar aus dem Konsensprinzip. Näheres dazu unten bei den Erläuterungen zu den angeord-
neten Vertragsänderungen (siehe Rdn 75 ff.).

d) Stundenlohnvereinbarung

Eine weitere mögliche Art der Berechnung der Vergütung ist die Abrechnung nach
Stundenlohn (erwähnt in § 2 Abs. 2 und 10 sowie in § 15 VOB/B). Abgesehen von
geringfügigen Ausbesserungsarbeiten o.Ä. wird man einen reinen Stundenlohnvertrag
nur selten antreffen. Üblich ist allerdings, dass größere Bauverträge auch einen Abschnitt
für Regiearbeiten enthalten, welche dann im Stundenlohn abgerechnet werden.
Die Abrechnung nach Stundenaufwand muss ausdrücklich vereinbart werden. Dies ist
für den VOB-Vertrag in § 2 Abs. 10 VOB/B geregelt; die Vergütung erfordert daher eine
gesonderte Beauftragung. Aber auch im BGB-Werkvertrag kann nicht ohne Weiteres
eine Abrechnung nach Stundenaufwand angenommen werden. Gemäß dem Charakter
des Werkvertrags kommt es dem Besteller regelmäßig darauf an, dass das geschuldete
Werk errichtet wird, nicht aber darauf, mit welchem (Zeit-)Aufwand dies verbunden ist.
Bei der Abrechnung von Stundenlohn-Arbeiten sind die Stundenlohnzettel von besonde-
rer Bedeutung, denn diese dienen dem Unternehmer als Nachweis für die erbrachten
Arbeitsstunden. Die VOB/B sieht in § 15 Abs. 3 einen konkreten Umgang mit den
Stundenlohnzetteln vor: Diese sind dem Besteller regelmäßig (werktäglich oder wö-
chentlich) zu übergeben und von diesem (im Regelfall gegengezeichnet) zurückzugeben.
Hintergrund ist, dass nur so der Besteller Gelegenheit hat, die Richtigkeit der angegebe-

18 Vgl. Messerschmidt/Voit/Leupertz, I. Teil K Rn 18.
19 Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 631 Rn 441.
20 BGH v. 12.9.2002 – VII ZR 81/01 – BauR 2002, 1847; OLG Düsseldorf v. 4.6.1991 – 23 U 173/09 – BauR 1991,

774.
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§ 1 Vergütungsrecht

nen Stunden zu überprüfen. Hält der Unternehmer diese Vorgehensweise nicht ein, läuft
er Gefahr, nicht die geleisteten Stunden vergütet zu erhalten, sondern die Vergütung,
welche für die geleisteten Arbeiten angemessen erscheint (§ 15 Abs. 5 VOB/B).
Eine entsprechende Regelung existiert im BGB-Werkvertrag zwar nicht. Grundsätzlich
reicht es daher für den schlüssigen Vortrag des Auftragnehmers auf Basis eine Stunden-
lohnabrede aus, dass er die Anzahl der geleisteten Stunden mit dem vereinbarten Preis
multipliziert. Der Auftraggeber hat dann ggf. nachzuweisen, dass der Auftragnehmer
unter Verletzung der Pflicht zur wirtschaftlichen Betriebsführung gearbeitet hat.21 Dem
Auftragnehmer obliegt jedoch die sekundäre Darlegungslast; d.h. er muss zu dem geltend
gemachten Stundenaufwand ausreichend konkret vortragen, um dem Auftraggeber die
Überprüfung der Wirtschaftlichkeit zu ermöglichen.22 Außerdem werden die Parteien in
den meisten Fällen eine § 15 VOB/B ähnliche Vereinbarung treffen.
Mit der Gegenzeichnung der Stundenlohnzettel bestätigt der Auftraggeber – sofern nicht
etwas anderes vereinbart ist – lediglich, dass er akzeptiert, dass diese Stunden tatsächlich
erbracht worden sind. Ein weitergehendes Anerkenntnis ist dem nicht zu entnehmen,
vor allen Dingen nicht die Erklärung, dass die aufgeführten Leistungen nach Stunden
bezahlt werden23 oder dass die angegebene Stundenzahl angemessen ist.24

e) Selbstkostenerstattungsvertrag

Der Vollständigkeit halber sei noch der Selbstkostenerstattungsvertrag erwähnt. Bei
dieser Form der Vergütungsberechnung erhält der Auftragnehmer lediglich die von
ihm aufgewendeten und nachgewiesenen Kosten erstattet. Bezüglich „interner“ Kosten
(Personaleinsatz, Einsatz eigener Geräte) sind zuvor Verrechnungssätze zu vereinbaren.
Den reinen Selbstkostenerstattungsvertrag findet man selten. Im Rahmen von Partnering-
Modellen trifft man jedoch gelegentlich auf die davon abgeleitete Vereinbarung „cost +
fee“. Dabei erhält der Auftragnehmer neben der Selbstkostenerstattung noch eine zuvor
vereinbarte Marge darauf.

2. Nachtragsansprüche

Bei nahezu jedem Bauvorhaben kommt es zu Situationen, die nicht von vorneherein
planbar sind. Dies führt nicht nur dazu, dass (wie oben erwähnt, siehe Rdn 9) der
Einheitspreisvertrag der Standardtyp ist, sondern auch dazu, dass sogenannte Nachträge
zum täglichen Geschäft gehören.
Der Begriff „Nachtrag“ ist nicht genau definiert und wird auf der Baustelle für jegliche
Ansprüche verwendet, die über das ursprünglich Vereinbarte hinausgehen.25 Dazu wer-

21 Vgl. BGH v. 14.7.2009 – VII ZR 164/07 – BauR 2009, 1162; ebenso BGH v. 1.2.2000 – X ZR 198/97 – VersR
2001, 471.

22 BGH v. 14.7.2009 – VII ZR 164/07 – BauR 2009, 1162.
23 BGH v. 13.5.2004 – VII ZR 301/02 – BauR 2004, 1291.
24 BGH v. 28.9.1970 – VII ZR 228/68 – WM 1970, 1455; OLG Frankfurt v. 14.6.2000 – 23 U 78/99 – BauR 2001,

27.
25 Vgl. Thode, ZfBR 2004, 214.
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den also u.a. auch die Kosten, die aus Behinderungen resultieren, Verzugsschäden etc.
gezählt. Dies sind jedoch im Grunde Schadensersatzansprüche, während in diesem Kapi-
tel die Vergütungs- und vergütungsähnlichen Ansprüche betrachtet werden.

Solche „Vergütungs-Nachträge“ lassen sich im Wesentlichen einordnen als:
■ Nachträge aus Mengenänderungen,
■ Nachträge infolge vom Auftraggeber veranlasster Änderungen des Leistungsinhalts

und
■ Nachträge infolge nicht angeordneter Leistungsänderungen.

Einen Sonderfall bildet noch der „Beschleunigungsnachtrag“.

a) Vergütungsnachträge im VOB-Vertrag

Die VOB/B enthalten für die meisten Nachtragstatbestände ausdrückliche Regelungen,
ohne allerdings den Begriff „Nachtrag“ zu verwenden. Die Regelungen finden sich für
■ Nachträge aus Mengenänderungen in § 2 Abs. 3 VOB/B;
■ Nachträge infolge angeordneter geänderter oder zusätzlicher Leistungen in § 2 Abs. 5,

6 und 7 VOB/B;
■ Nachträge infolge nicht angeordneter Leistungsänderungen in § 2 Abs. 8 VOB/B;
■ Nachträge im Zusammenhang mit einem Verlangen des Auftraggebers nach Zeich-

nungen, Berechnung etc. in § 2 Abs. 9 VOB/B.

aa) Mengenänderungen

Wie eingangs (siehe Rdn 10) bereits erwähnt, stellen die im Auftrags-Leistungsverzeich-
nis angegebenen Vordersätze im Rahmen eines Einheitspreisvertrages lediglich eine
Schätzung dar; der Abrechnungsbetrag ergibt sich aus den tatsächlich ausgeführten
Massen. Grundsätzlich bietet eine Änderung der Massen gegenüber den ausgeschriebe-
nen also keinen Anlass für einen Nachtrag, sondern die Vergütung ändert sich automa-
tisch entsprechend der ausgeführten Menge (vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B).

Das sieht dann anders aus, wenn sich die Massen gegenüber der Ausschreibung in einem
so starken Maße ändern, dass das Kalkulationsgefüge des Unternehmers nicht mehr
„passt“. Diese Grenze gibt für den Einheitspreisvertrag § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 3 VOB/B
vor:26 Änderungen von mehr als 10 % geben den Parteien das Recht, eine Preisanpas-
sung – gemeint ist die Anpassung des jeweiligen Einheitspreises – vorzunehmen. Bei
Änderungen in dieser Größenordnung kann es z.B. zu Änderungen in den Einkaufsprei-
sen des Unternehmers kommen, oder aber das Logistik-Konzept muss angepasst werden.
In erster Linie geht es jedoch darum, dass die Preisbestandteile, die nicht positionsbezo-
gen sind, aber üblicherweise in Form von Zuschlägen auf die Einheitspreise umgelegt
werden (Allgemeine Geschäftskosten, Baustellengemeinkosten, Wagnis und Gewinn)

26 Der insoweit § 313 BGB verdrängt; Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 563.
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auf Basis der ausgeschriebenen Mengen kalkuliert werden, sodass es nun zu Unter- oder
Überdeckungen kommen kann.27

Voraussetzungen für den Anspruch auf Preisanpassung nach § 2 Abs. 3 VOB/B sind
lediglich die tatsächliche, über 10 % hinausgehende Mengenänderung sowie die Geltend-
machung des Rechts. Irgendein Mitwirken des Auftraggebers, vor allem eine Anordnung,
ist nicht erforderlich;28 im Gegenteil – sofern die Mengenänderung auf einer Anord-
nung beruht, sind die Regelungen von § 2 Abs. 5, 6 VOB/B anzuwenden. § 2 Abs. 3
VOB/B gelangt daher nur dann zur Anwendung, wenn sich die ausgeführten Mengen
infolge der Umstände geändert haben.29 Soweit es in der Regelung heißt, dass der neue
Preis auf Verlangen „zu vereinbaren“ ist, führt dies nicht zu einer weiteren Anspruchsvo-
raussetzung. Die „Vereinbarung“ ist in der Praxis nicht erforderlich;30 es handelt sich
lediglich um eine ungeschickte Formulierung.
Ein bestimmter Zeitpunkt für die Geltendmachung der Anpassung, also das „Verlagen“,
ist nicht vorgegeben. Begrenzt wird die Möglichkeit nur durch die allgemeinen Grund-
sätze der Verwirkung; diese setzt aber zumindest die Bezahlung der Vergütung als
Umstandsmoment voraus.31

§ 2 Abs. 3 VOB/B behandelt dabei die Erhöhung der Massen gegenüber der Ausschrei-
bung und deren Verringerung unterschiedlich:
Gem. § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B ist für die 110 % überschreitenden Mengen ein neuer
Preis unter Berücksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu bilden. Daraus folgt:
■ Es gibt als Folge der Anpassung für die gleiche Leistung zwei Preise, nämlich den

vertraglichen Preis für die Massen bis 110 % (dieser bleibt unverändert) und den
neuen Preis für die darüber hinausgehenden Massen.

■ Es sind auch eventuelle Minderkosten zu berücksichtigen, z.B. infolge verringerter
Einkaufspreise oder die bessere Ausnutzung nicht ausgelasteter Geräte.

Gem. § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B ist bei einer Unterschreitung der Massen um mehr als
10 % der betroffene Einheitspreis zu erhöhen, sofern der Auftragnehmer nicht an anderer
Stelle einen Ausgleich erhält. Daraus folgt:
■ Infolge der Anpassung wird es nur einen neuen Preis geben, mit welchem die

ausgeführten Massen abgerechnet werden.
■ Es findet lediglich eine Preiserhöhung zugunsten des Auftragnehmers statt; eine

Verringerung kann nicht verlangt werden.
■ Es findet eine Ausgleichsberechnung statt (die im Grunde erst am Ende der Baumaß-

nahme möglich ist). Hintergrund ist, dass dem Auftragnehmer aus der Mengenände-
rung kein Nachteil hinsichtlich seiner Deckungsbeiträge erwachsen soll; wird dies

27 Vgl. Kapellmann/Messerschmitt/Markus, § 2 VOB/B Rn 259 f.; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Kniffka, Teil 4
Rn 377 f.

28 OLG Düsseldorf v. 13.3.1990 – 23 U 138/89 – BauR 1991, 219.
29 Absolut herrschende Meinung; z.B. BGH v. 27.11.2003 – VII ZR 346/01 – BauR 2004, 495; siehe auch Kapellmann/

Schiffers, Bd. 1, Rn 505 m.w.N.
30 Allgemeine Meinung; so z.B. BGH v. 14.4.2005 – VII ZR 14/04 – BauR 2005, 1152.
31 Vgl. BGH v. 14.4.2005 – VII ZR 14/04 – BauR 2005, 1152; Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 631 Rn 945.
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aber auf andere Weise erreicht, soll das nicht den Auftraggeber belasten. Die Aus-
gleichsberechnung bezieht sich ausschließlich auf das konkrete Bauvorhaben.32

Im Übrigen sind in beiden Fällen die durch die Umstände bedingten Auswirkungen
sowohl auf die Einzelkosten der Teilleistungen als auch auf die Baustellengemeinkosten,
die Allgemeinen Geschäftskosten sowie auf Wagnis und Gewinn33 zu berücksichtigen.
Für die Ermittlung des neuen Preises war nach der ehemals absolut herrschenden Mei-
nung das Preisgefüge des Vertragspreises zu berücksichtigen.34 Von bestimmten Ausnah-
mefällen abgesehen war daher auch ein eventueller Kalkulationsfehler des Auftragneh-
mers fortzuschreiben.35 Nicht fortzuschreiben waren (und sind) hingegen auch nach der
damaligen Auffassung spekulativ extrem überhöhte Einheitspreise. In dieser Situation
wird widerleglich36 vermutet, dass der Auftragnehmer die Besonderheiten des Bauver-
trags in verwerflicher Weise ausgenutzt hat.37 Die Vergütung für die über 110 % hinaus-
gehenden Mengen kann sich dann nach den üblichen Preisen bemessen.38 Ein Ausgleich
über Verluste in anderen Positionen findet in diesen Fällen nicht statt.39

In seinem Urt. v. 8.8.201940 ist der BGH von diesem Prinzip der vorkalkulatorischen
Preisfortschreibung jedoch abgerückt. § 2 Abs. 3 VOB/B enthält nämlich überhaupt
keine Vorgabe dazu, wie die Vergütungsanpassung bei Mengenmehrungen vorzunehmen
ist, wenn eine Einigung über den neuen Einheitspreis nicht zustande kommt. Die Rege-
lung gibt nur vor, dass bei der Vereinbarung über den neuen Preis Mehr- oder Minderkos-
ten zu berücksichtigen sind. Die VOB/B legt die Verantwortung für die neue Preisbestim-
mung damit in die Hände der Vertragsparteien, die unter Berücksichtigung der geänder-
ten Umstände einen neuen Preis aushandeln sollen. Für den Fall, dass sich die Parteien
nicht einigen, enthält der Vertrag jedoch eine Lücke, die im Wege der ergänzenden
Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu schließen ist. Dabei entspricht es nach
der Überzeugung des BGH der Redlichkeit und dem bestmöglichen Ausgleich der
wechselseitigen Interessen, dass durch die unvorhergesehene Veränderung der auszufüh-
renden Leistungen im von § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B bestimmten Umfang keine der
Vertragsparteien eine Besser- oder Schlechterstellung erfahren soll. Das wird erreicht,
wenn für die Bemessung des neuen Einheitspreises bei Mehrmengen i.S.v. § 2 Abs. 3
Nr. 2 VOB/B die tatsächlichen Kosten zuzüglich angemessener Zuschläge maßgeblich
sind.

32 Z.B. Beck’scher VOB-Kommentar/Jansen, § 2 Abs. 3 VOB/B Rn 54.
33 H.M., siehe z.B. Kapellmann/Messerschmitt/Kapellmann, § 2 VOB/B Rn 152; a.A. Beck’scher VOB-Kommentar/

Jansen, § 2 Abs. 3 VOB/B Rn 47.
34 Vgl. z.B. Ingenstau/Korbion/Keldungs, § 2 Abs. 3 VOB/B Rn 17 m.w.N.
35 Zu den Einzelheiten: Kapellmann/Messerschmitt/Kapellmann, § 2 VOB/B Rn 163 ff.
36 Widerleglich nur aus der Preisermittlung heraus, BGH v. 25.3.2001 – VII ZR 160/09.
37 BGH v. 18.12.2008 – VII ZR 201/06 – BauR 2009, 491; vgl. auch Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Kniffka, 5. Teil

Rn 91.
38 OLG Jena v. 11.8.2009 – 5 U 899/05 – ZfBR 2009, 820.
39 OLG Dresden v. 11.12.2009 – 4 U 1070/09 – NJW-Spezial 2010, 174.
40 VII ZR 34/18.
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Entsprechend dieser Entscheidung werden die Mehr- und Minderkosten bei nicht ange-
ordneten Mengenänderungen also nach dem Maßstab der tatsächlich erforderlichen Kos-
ten ermittelt, wenn sich aus den vertraglichen Vereinbarungen im Einzelfall nicht etwas
anderes ergibt.
Was den Pauschalvertrag angeht: Dort ist die Vergütung ohnehin unabhängig von den
ausgeführten Mengen und Massen (siehe oben Rdn 11 ff.). § 2 Abs. 3 VOB/B ist daher
im Rahmen eines Pauschalvertrags nicht anwendbar41 und spielt nicht einmal hinsichtlich
der Ermittlung des Ausgleichs nach § 2 Abs. 7 Nr. 1 VOB/B bzw. nach § 313 BGB eine
Rolle.42

bb) Angeordnete geänderte/zusätzliche Leistungen

Bei den meisten Bauvorhaben kommt es im Laufe der Arbeiten neben den in § 2 Abs. 3
VOB/B abgehandelten Änderungen der Massen aufgrund der Umstände zu Änderungen
der Leistungsinhalte. Diese können der Anpassung der Planung an tatsächliche Gege-
benheiten dienen, aus der Korrektur von Planungs- oder Ausschreibungsfehlern folgen
oder schlicht Änderungswünsche des Bauherrn darstellen.
Im Rahmen des VOB-Vertrages gibt § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B dem Auftraggeber das
Recht, solche Änderungen – in gewissen Grenzen – einseitig anzuordnen;43 der Auf-
tragnehmer ist verpflichtet, diesen Anordnungen Folge zu leisten. Die VOB/B trägt
damit dem Bedürfnis des Bauherrn Rechnung, auch nach Vertragsschluss und nach
Beginn der Arbeiten seine Vorstellungen von dem geschuldeten Werk umzusetzen. Der
Ausgleich für den Unternehmer, quasi der „Spiegel“ dieses Anordnungsrechts, ist die in
§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B geregelte Vergütungsfolge. Gem. § 2 Abs. 7 Nr. 2 VOB/B gilt
dies auch im Rahmen eines Pauschalvertrages. Das ist konsequent, da der Auftraggeber
durch seine Anordnung in die Kalkulationsgrundlagen des Auftragnehmers eingreift.
Diese Vorschriften regeln die Rechtsfolgen der Leistungsbestimmung.44 Üblicherweise
werden die geltend gemachten Vergütungsansprüche auf die §§ 2 Abs. 5/6 VOB/B ge-
stützt und so die Rechtsfolgeregelungen als Anspruchsgrundlage behandelt.
Nach Einführung des gesetzlichen Bauvertragsrechts zum 1.1.2018 ist fraglich, ob die
Regelungen der VOB/B zu den Anordnungsrechten und der daraus folgenden Vergü-
tungsanpassung noch wirksam sind, soweit diese Vorschriften einer isolierten Prüfung
nach den Grundsätzen der Allgemeinen Geschäftsbedingungen unterliegen. Die neuen
gesetzlichen Regelungen (siehe dazu Rdn 84 ff.) treffen nämlich sowohl zu den Anord-
nungsrechten als auch zur Vergütungsanpassung teils grundlegend andere Entscheidun-
gen als die VOB/B. Es gibt somit – nunmehr – ein gesetzliches Leitbild, von welchem
die Regelungen der VOB/B (= Allgemeine Geschäftsbedingungen) abweichen, wobei

41 Kapellmann/Messerschmitt/Markus, § 2 VOB/B Rn 266.
42 Nach Kapellmann/Messerschmitt/Markus, § 2 VOB/B Rn 555 ff. ist sogar fraglich, ob dabei tatsächlich auf die Preis-

ermittlungsgrundlagen abzustellen ist.
43 Zur Rechtsnatur s. im Einzelnen: Kapellmann/Messerschmitt/von Rintelen, § 1 VOB/B Rn 53 ff.; Quack, ZfBR 2004,

107.
44 Thode, ZfBR 2004, 214; Kniffka/Jurgeleit//von Rintelen, § 650b Rn 237.
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allerdings zu überlegen ist, ob diese Abweichung zum Nachteil des Vertragspartners des
Verwenders ist. Jedenfalls aber kann man sich derzeit – Stand der VOB/B ist unverändert
die Fassung von 2016 – nicht auf die Wirksamkeit der VOB/B-Regelungen zu diesem
Thema verlassen bzw. man kann diese u.U. angreifen.

Die Anordnung ist für die Anwendung der §§ 2 Abs. 5/6 VOB/B zwingende Vorausset-
zung;45 ohne Anordnung kommen nur die Regelungen aus § 2 Abs. 8 VOB/B in Frage.
Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Anordnung vielleicht konkludent erteilt
wurde (siehe Rdn 48).

Gem. § 1 Abs. 3 VOB/B kann der Auftraggeber Leistungsänderungen anordnen. Dabei
ist äußerst streitig, wie weit das Anordnungsrecht des Auftraggebers geht.46 Dieser
Streit hat seine Ursache im Wesentlichen in unterschiedlichen Auslegungen des Begriffs
„Bauentwurf“ in § 1 Abs. 3 VOB/B sowie in der Erwähnung „anderer Anordnungen“ in
§ 2 Abs. 5 VOB/B. Im Hinblick auf Änderungen des Bauinhalts ist der Streit jedoch
irrelevant; von Bedeutung ist er für die Behandlung von Anordnungen zu den Bauum-
ständen, insbesondere zur Bauzeit (siehe dazu Rdn 59 ff.).

§ 1 Abs. 4 VOB/B gibt dem Auftraggeber das Recht, zusätzliche Leistungen anzuord-
nen, sofern diese zur Erbringung der vereinbarten Leistung erforderlich47 sind und der
Betrieb des Auftragnehmers darauf eingerichtet48 ist. Wünscht der Auftraggeber darü-
ber hinausgehende zusätzliche Leistungen, kann er diese nicht durch Anordnung erzwin-
gen; er muss vielmehr eine (freiwillige) Vereinbarung mit dem Auftragnehmer herbeifüh-
ren.49

Auf die Anordnung sind die Regelungen über die rechtsgeschäftliche Willenserklärung
anzuwenden.50 Vor allen Dingen heißt dies:
■ Der Auftraggeber kann sich vertreten lassen; die Anordnung durch einen Dritten

setzt jedoch rechtsgeschäftliche Vertretungsmacht voraus.51
■ Der Auftraggeber muss mit dem Willen handeln, eine Erklärung abzugeben.52 Dieser

Wille muss sich allerdings nur darauf beziehen, dass der Auftraggeber eine „Befol-
gung heischende Aufforderung“53 an den Auftragnehmer richtet. Er muss sich aber
weder bewusst sein, dass er gerade eine Änderung oder Zusatzleistung verlangt, noch

45 Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Kniffka, Teil 4 Rn 165; Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 631 Rn 183 ff.
46 Zum Streitstand siehe Thode, ZfBR 2004, 214; Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 783 ff.
47 Messerschmidt/Voit/Voit, § 1 VOB/B Rn 18.
48 Messerschmidt/Voit/Voit, § 1 VOB/B Rn 21.
49 Streitig ist die Rechtsfolge für den Fall, dass der Auftragnehmer eine entsprechende „Anordnung“ befolgt, ohne dass

eine Vereinbarung über die Vergütung getroffen wurde. Die wohl h.M. geht davon aus, dass sich die Vergütung dann
nicht nach § 632 Abs. 2 BGB, sondern nach § 2 Nr. 6 VOB/B richtet; vgl. dazu Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 832 f.
mit Quellen zum Meinungsstand.

50 Kapellmann/Messerschmitt/von Rintelen, § 1 VOB/B Rn 59; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Kniffka, Teil 4 Rn 158.
51 BGH v. 27.11.2003 – VII ZR 346/01 – BauR 2004, 495; ausführlich: Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 891 ff.
52 Vgl. OLG Düsseldorf v. 4.6.1991 – 23 U 173/09 – BauR 1991, 774.
53 BGH v. 9.4.1992 – VII ZR 129/91 – BauR 1992, 759; Kapellmann/Schiffers, Bd. 1 Rn 845 f.
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ist sein Wille hinsichtlich der Vergütungsfolge relevant.54 Entscheidend ist vielmehr
die objektive Folge der Anordnung.55

■ Die Anordnung kann auch konkludent56 oder stillschweigend57 erfolgen.
Nach § 2 Abs. 6 Nr. 2 S. 2 VOB/B ist die geänderte Vergütung „möglichst vor der
Ausführung zu vereinbaren“; nach § 2 Abs. 5 VOB/B „ist ein neuer Preis (…) zu verein-
baren. Die Vereinbarung soll vor der Ausführung getroffen werden“. Während also bei
§ 2 Abs. 6 VOB/B bereits aus der Formulierung klar wird, dass die Vereinbarung keine
Anspruchsvoraussetzung ist, klingt dies bei § 2 Abs. 5 VOB/B zunächst anders.58 Nach
ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung entsteht der Anspruch des Unternehmers
jedoch auch in diesem Fall unabhängig von einer solchen Vereinbarung;59 z.B. also
auch dann, wenn die Parteien sich über die Vergütung nicht einigen können oder der
Auftraggeber irrig der Meinung ist, lediglich eine nach dem Vertrag bereits geschuldete
Leistung zu verlangen. Die in den Regelungen erwähnte Vereinbarung ist also wün-
schenswert, aber nicht Anspruchsvoraussetzung. Mit anderen Worten: Aus der Anord-
nung einer geänderten oder zusätzlichen Leistung folgt automatisch das Recht des
Auftragnehmers auf eine angepasste bzw. zusätzliche Vergütung.
Für den Fall der Anordnung zusätzlicher Leistungen (§ 1 Abs. 4 VOB/B) – und nur für
diesen, also nicht für die geänderten Leistungen nach den §§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 5
VOB/B – regelt § 2 Abs. 6 Nr. 1 S. 2 VOB/B, dass der Auftragnehmer den Anspruch
vor Ausführung der Leistungen ankündigen muss. Diese Ankündigungspflicht ist wohl
als Anspruchsvoraussetzung gedacht.60 Von der Rechtsprechung wurden aber eine große
Anzahl von Ausnahmefällen entwickelt, wonach dem Auftragnehmer trotz unterlassener
Ankündigung die zusätzliche Vergütung zusteht; Hintergrund der Ausnahme sind zusam-
mengefasst Fälle, in denen die Ankündigung überflüssig wäre oder das Versäumnis
aufgrund besonderer Umstände entschuldigt ist. Die Zahl der Ausnahmefälle macht die
Annahme, dass es sich um eine Anspruchsvoraussetzung handelt, inkonsequent, sodass
es richtiger erscheint, das Erfordernis der Ankündigung als Vertragspflicht aufzufassen,
bei deren Verletzung sind der Auftragnehmer dem Auftraggeber gegenüber schadenser-
satzpflichtig macht.61

In beiden Fällen ist die Rechtsfolge, dass dem Auftragnehmer eine geänderte bzw.
zusätzliche Vergütung zusteht, deren Grundlange der vereinbarte Preis sowie die anord-
nungsbedingten Mehr- und/oder Minderleistungen sind. Ob sich die Höhe des Vergü-
tungsanspruchs für den Nachtrag nach dem kalkulativen Preisniveau des Vertrags, nach

54 Vgl. OLG Düsseldorf v. 29.1.2009 – 23 U 47/08 – IBR 2009, 255; Kapellmann/Schiffers, Bd. 2 Rn 1014 f. und
1088 f.

55 Kapellmann/Messerschmitt/Markus, § 2 VOB/B Rn 368.
56 Kapellmann/Messerschmitt/von Rintelen, § 2 VOB/B Rn 111; Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 861 ff.
57 Ausführlich Kapellmann/Schiffers, Bd. 1 Rn 871 ff.
58 Lt. Kapellmann/Schiffers, Bd. 1, Rn 941 „graduell unterschiedlich“.
59 BGH v. 27.11.2003 – VII ZR 346/01 – BauR 2004, 495.
60 Kapellmann/Messerschmitt/von Rintelen, § 2 VOB/B Rn 385 m.w.N., mit anschließender Kritik.
61 BGH v. 8.11.2001 – VII ZR 111/00 – BauR 2002, 312; Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 650c Rn 192; Kapellmann/

Schiffers, Bd. 1 Rn 942.
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den tatsächlichen oder ortsübliche Kosten oder einer Mischung bemisst, ist weiterhin
nicht vollständig geklärt;62 inzwischen geht die Tendenz aber klar dahin, auch § 2
Abs. 5/6 VOB/B so zu verstehen, dass die Preisermittlung für Nachtragsleistungen
grundsätzlich nach tatsächlich erforderlichen Kosten zzgl. angemessener Zuschläge zu
erfolgen hat. Der über lange Zeit hinweg geltende Grundsatz „Schlechter Preis bleibt
schlechter Preis – guter Preis bleibt guter Preis“ erforderte eine ganze Reihe von Ausnah-
men wie z.B. für Fälle extrem überhöhter, spekulativer Einheitspreise63 oder für Fälle,
in denen ein Kalkulationsfehler die Fortschreibung unzumutbar macht.64 Außerdem wirft
das Prinzip der „vorkalkulatorischen Preisfortschreibung“ bei genauerer Betrachtung
eine Vielzahl kaum lösbarer Probleme auf. Es wurde daher in der Literatur bereits mehr
und mehr angegriffen.65 Vor allem aber geht inzwischen der überwiegende Teil der
Rechtsprechung klar in die Richtung, dass nicht nur für die Mengenänderungen nach
§ 2 Abs. 3 VOB/B, sondern auch bei angeordneten Leistungsänderungen i.S.v. § 2
Abs. 5/6 VOB/B der neue Preis entsprechend den Regelungen des § 650c BGB zu bilden
ist.66 Die Gegenmeinung lässt sich m.E. nur noch dann vertreten, wenn der jeweilige
Vertrag Anhaltspunkte dafür bietet, dass die Parteien eine vorkalkulatorische Preisfort-
schreibung vereinbaren wollten.

cc) Nicht angeordnete Leistungsänderungen

Unter Umständen ändert der Auftragnehmer Leistungen gegenüber den vertraglichen
Vereinbarungen eigenmächtig, also ohne Anordnung oder Veranlassung des Auftragge-
bers. Diese Fälle sind in § 2 Abs. 8 VOB/B geregelt. Die Vorschrift folgt dabei der
folgenden Systematik:
■ Nr. 1 stellt klar, dass eigenmächtige Änderungen durch den Auftragnehmer grund-

sätzlich nicht zu vergüten sind; vielmehr hat der Auftraggeber einen Anspruch auf
Beseitigung und ggf. Schadensersatz.

■ Nach Nr. 2 steht dem Auftragnehmer jedoch eine geänderte oder zusätzliche Vergü-
tung zu, wenn der Auftraggeber die Änderung nachträglich anerkennt oder, wenn die
Leistungen für die Erfüllung des Vertrags notwendig waren, dem mutmaßlichen
Willen des Auftraggebers entsprachen und ihm unverzüglich angezeigt wurden. Die
unverzügliche Anzeige ist Anspruchsvoraussetzung.67 Zu den übrigen Vorausset-
zungen im Einzelnen unten (siehe Rdn 111 ff.). Wird der Anspruch auf § 2 Abs. 8
Nr. 2 VOB/B gestützt, bestimmt sich die angemessene Vergütung68 nach den Grund-
sätzen von § 2 Abs. 5/6 VOB/B.

62 Ausführlich bei Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, § 650c Rn 194 ff.
63 Ausdrücklich entschieden für § 2 Nr. 3 VOB/B: BGH v. 18.12.2008 – VII ZR 201/06 – BauR 2009, 491; wegen der

gleichen Grundsätze der Preisbildung aber wohl übertragbar auf § 2 Nr. 5, 6 VOB/B. Vgl. aber auch OLG Köln v.
23.2.2010 – 3 U 33/09 – NJW-Spezial 2010, 268.

64 BGH v. 7.7.1998 – VII ZR 17/97 – BauR 1998, 1089; Kapellmann/Messerschmitt/Markus, § 2 VOB/B Rn 439 ff.
65 Z.B. Kniffka, BauR 2012, 411; Franz, BauR 2012, 380; Oberhauser, BauR 2011, 1547.
66 OLG Düsseldorf v. 19.12.2019 – 5 U 52/19; OLG Frankfurt v. 21.9.2020 – 29 U 171/19; KG v. 27.8.2019 – 21 U

160/18.
67 BGH v. 31.1.1991 – VII ZR 291/88 – BauR 1991, 331.
68 Vgl. OLG Düsseldorf v. 8.9.2000 – 22 U 47/00 – NJW-RR 2001, 14.
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