
Landesvergabegesetze, nach denen Auf-
träge für Bauleistungen nur an solche 
Unternehmen vergeben werden dürfen, 
die sich bei Angebotsabgabe zur Zah-
lung des am Ort der Ausführung tarifver-
traglich vorgesehenen Entgeltes ver-
pflichten, verstoßen gegen die 
Entsenderichtlinien der Europäischen 
Gemeinschaft.  
� EuGH,�Urteil�vom�03.04.2008

Nach dem niedersächsischen Landesverga-
begesetz dürfen öffent-

liche Auftraggeber nur an sol-
che Bieter Bauaufträge verge-
ben, die sich zur Zahlung des 
am Ort der Bauleistung gel-
tenden Mindesttariflohns ver-
pflichten. Bei nachträglich fest-
gestellten Verstößen hat der 
Auftragnehmer erhebliche Ver-
tragsstrafen zu zahlen. Das Land Niedersachsen 
hatte einen Auftragnehmer aufgrund dieser Re-
gelung auf Zahlung der Vertragsstrafe in An-
spruch genommen. Dieser verweigerte die Zah-
lung mit dem Hinweis, das Landesvergabege-
setz verstoße gegen das Europarecht. Das mit 
der Sache befasste OLG holt daraufhin das Vo-
tum des Europäischen Gerichtshofes ein. 

DiE EntschEiDUnG DEs GErichts
Der EuGH bestätigt die Auffassung des beklag-
ten Bauunternehmers. Zwar schreibe auch die 
EG-Entsenderichtlinie den öffentlichen Auf-
traggebern vor, für allgemein verbindlich er-
kärte Tarifverträge zu beachten. Dies sei bei 
dem Baugewerbe-Tarifvertrag, auf den das nie-
dersächsische Landesvergabegesetz Bezug 
nehme, aber nicht der Fall. Außerdem sollen 
dessen Regelungen nur bei der Vergabe öffent-
licher Aufträge gelten und nicht bei der Auf-
tragsvergabe im privaten Bereich. Insofern sei 
auch nicht vollständig der Schutzzweck der 
Entsenderichtlinie erfüllt. Denn auch die Ar-

beitnehmer im Bauwesen müssten bei der Ver-
gabe von öffentlichen und privaten Aufträgen 
gleichbehandelt werden. 

hinwEis für DiE PrAxis
Von dieser Entscheidung ist nicht nur das nie-
dersächsische Landesvergabegesetz, sondern 
auch das jüngst verabschiedete Berliner Verga-
begesetz betroffen. Aus diesem Grunde hat der 
Berliner Senat die Anwendung der einschlä-
gigen Vorschriften vorübergehend ausgesetzt. 
Sollte gleichwohl in öffentlichen Ausschrei-

bungen hierauf Bezug genom-
men werden, empfiehlt sich für 
die Bieter, dies als vergaberechts-
widrig zu rügen. Der Senat hat 
angekündigt, das Vergabegesetz 
baldmöglichst zu überarbeiten. 
Ob die Vorgaben des EuGH da-
mit erfüllt werden, bleibt abzu-
warten. 

Unzulässigkeit der  
Tariftreueverpflichtung 

DiE wichtiGstEn EntschEiDUnGEn DEs LEtZtEn QUArtALs

Auch�im�Bau-�und�Vergaberecht�
läuft es für die Beteiligten häufig an-
ders�als�man�denkt.�So�hat�es�sich�
der�Senat�von�Berlin�nicht�träumen�
lassen,�dass�das�frisch�verabschie-
dete�Vergabegesetz�durch�eine�Ent-
scheidung�des�EuGH�in�Punkto�Ta-
riftreueverpflichtung zu Fall gerät �
(siehe�nebenstehende�Kommentie-

rung).�Aber�auch�auf�dem�Wortlaut�
der�VOB/A�ist�kaum�Verlass:�Wie�wir�
in�einem�Kurzaufsatz�auf�S.�5�darle-
gen,�wird�aus�der�nur�ausnahmswei-
se�zulässigen�Ausschreibung�von�
Leitfabrikaten�von�der�Praxis�eine�
Regel�gemacht.�Schließlich�ist�Recht�
haben�und�Recht�bekommen�bei�An-
sprüchen�aus�Baubehinderung�sel-
ten�das�gleiche.�Wir�haben�hierzu�ei-
nen�Sachverständigen�(Herrn�Dipl.-
Ing.�Bötzkes)�interviewt�(S.�8),�der�
auch�auf�unserem�nächsten�Unter-
nehmergespräch�(11.06.)�referieren�
wird.�
Wenn�Sie�diesen�Newsletter�künftig�
als PDF-Datei per E-Mail erhalten 
wollen,�teilen�Sie�uns�dies�bitte�auf�
dem�beigefügten�Antwortfax�mit.�
Gleiches�gilt,�falls�Sie�an�der�näch-
sten�Sammelschulung�zum�Verga-
berecht�teilnehmen�wollen.

EDitOriAL

Der�Schutz-
zweck�der��

EG-Entsende-
richtlinie�ist��
nicht�erfüllt
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interview mit herrn Dipl.-ing. Bötzkes. 
herr Bötzkes wird auch auf unserem 
nächsten Unternehmergespräch 
(11.06.2008) zu diesem thema referieren.

nEwsLEttEr: Was sind aus baubetrieblicher 
Sicht die Gründe dafür, weshalb Ansprüche aus 
gestörten Bauabläufen bei Gericht nur selten 
durchgesetzt werden können?

BötZkEs: Der Grund ist meist die unvoll-
ständige Dokumentation der Störungen im 
Bauablauf und deren Auswirkungen. Baube-
gleitend wird häufig versucht, zu bauen, ob-
wohl dies durch Störungen zumindest nicht 
vertragsgemäß möglich ist. Für Ingenieure und 
Techniker steht das Bauen im Vordergrund 
und nicht die Dokumentation. Das erspart zu-
nächst Mühe, rächt sich aber dann, wenn An-
sprüche durchgesetzt werden sollen. Ein wei-
teres Nachweisproblem ergibt sich durch das 
Zusammentreffen verschiedener Störungsursa-
chen. Der Auftragnehmer hat jedoch nur An-
spruch auf Mehrkosten, die eindeutig durch 
den Auftraggeber verursacht wurden. Selbst-
verschuldete Störungen müssen in der zeit-
lichen Darstellung des Ist-Ablaufes berück-
sichtigt werden. Darüber hinaus ergeben sich 
Schwierigkeiten bei der Zuordnung der Stö-
rungstatbestände zu den in Betracht kommen-
den Anspruchsgrundlagen. Alternativ zu 
einem Schadensersatzanspruch gemäß § 6 Nr. 
6 VOB/B mit seinen strengen Anforderungen 
an den Nachweis können fallweise auch Ver-
gütungsansprüche gemäß § 2 Nr. 5 VOB/B 
oder Entschädigungsansprüche gemäß § 642 
BGB geltend gemacht werden. Für die erfor-
derliche Zuordnung ist es ratsam, einen erfah-
renen Baujuristen zu Rate zu ziehen.

nEwsLEttEr: Was muss Ihrer Auffassung 
nach von der Bauleitung konkret dokumentiert 
werden, um die Bauzeitverlängerung und die 
Behinderungsmehrkosten nach den Anforde-
rungen der Rechtsprechung bauablaufbezogen zu 
begründen? 

BötZkEs: Grundvoraussetzung ist die kon-
krete Beschreibung des Behinderungstatbe-
standes in der Behinderungsanzeige, damit für 
den Auftraggeber mit hinreichender Klarheit 

die Ursache und deren Auswirkungen erkenn-
bar werden. Bei den Auswirkungen sollten 
möglichst nicht nur die zeitlichen, sondern 
auch die kostenmäßigen Folgen dargestellt 
werden, damit der Auftraggeber frühzeitig sen-
sibilisiert wird. Ergänzend müssen die kon-
kreten Auswirkungen, zum Beispiel Leerzeiten 
oder das Umstellen des Bauablaufs, im Bauta-
gebuch eingetragen werden. Nur so lässt sich 
später nachvollziehen, dass der Auftragnehmer 
tatsächlich in der Ausführung seiner 
Leistungen behindert war.

nEwsLEttEr: Halten Sie es für möglich, dass 
ein Bauleiter diesen Dokumentationspflichten 
ohne sachverständige Beratung nachkommen 
kann und in welchen Fällen bzw. zu welchem 
Zeitpunkt empfiehlt sich die Einschaltung eines 
Sachverständigen?

BötZkEs: Grundsätzlich sollte es dem 
Polier bzw. Schachtmeister gemeinsam mit 
dem Bauleiter möglich sein, dieser Dokumen-
tationspflicht nachzukommen. Insbesondere 
die Führung des Bautagebuches muss jedoch 
diszipliniert und zeitnah erfolgen. Die Quali-
tät der Dokumentation ist meist weniger eine 
Frage des Sachverstandes, sondern eine Frage 
unzureichender Bauleitungskapazitäten auf der 
Baustelle. Die Einschaltung eines Sachverstän-
digen kann punktuell erfolgen, um baubeglei-
tend zu überprüfen, ob die Dokumentation 
ausreichend ist. Ein baubegleitender Einsatz 
eines Sachverständigen wird sich nur bei 
komplexen, großen Baustellen mit erheblichen 
Störpotentialen lohnen.

nEwsLEttEr: Nach welchen Grundsätzen 
wird das Honorar für die baubegleitende Bera-

tung berechnet?

BötZkEs: Sowohl baubetriebliche Bera-
tungsdienstleistungen als auch Sachverständi-
genleistungen unterliegen nicht dem Preis-
recht der HOAI, sind somit frei vereinbar. 
Eine baubegleitende Beratung wird in den 
meisten Fällen nur nach Zeitaufwand abre-
chenbar sein. Eine Pauschalierung wird wegen 
der unterschiedlichen Einsatzhäufigkeit und 
des sehr unterschiedlichen Umfanges kaum 
möglich sein. Für die Erstellung von Sachver-
ständigengutachten kann jedoch eine Pauscha-
le kalkulierbar sein.

nEwsLEttEr: Zum Schluss noch eine Fach-
frage: Häufig kommt es in der Praxis nicht zu ei-
ner vollständigen Unterbrechung, sondern zu 
schleichenden Behinderungen. Diese führen re-
gelmäßig zu Produktivitätsverlusten, weil die Ar-
beiten gestreckt werden. Eine konkrete Berech-
nung durch REFA-Messungen ist aufwendig und 
kostenintensiv. Welche sonstigen Möglichkeiten 
hat ein Unternehmer, solche Produktivitätsver-
luste zu ermitteln?

BötZkEs: Zunächst möchte ich bezweifeln, 
dass es mit REFA-Messungen möglich ist, Pro-
duktivitätsverluste objektiv festzustellen. Nä-
heres hierzu werde ich auf Ihrem Unterneh-
mergespräch erläutern. Aus meiner Sicht 
bleibt nur die Möglichkeit, die Produktivitäts-
minderungen unter Berücksichtigung der Be-
hinderungen durch Schätzung auf vorkalkula-
torischer Basis festzustellen. Bei der 
Kalkulation von Bauleistungen handelt es sich 
um den Blick des Bauunternehmers in die Zu-
kunft. Ob der angenommene Leistungsansatz 
auf der konkreten Baustelle tatsächlich erreich-
bar ist, bleibt sein Risiko. Ebenso wie in der 
ursprünglichen Kalkulation unter Annahme 
bestimmter Rahmenbedingungen ein 
Leistungsansatz abgeschätzt wurde, sind der 
Einfluss der Störungen und die sich daraus er-
gebenden Produktivitätsverluste durch Erfah-
rungswerte zu ermitteln. Wichtig ist jedoch, 
dass für diese Erfahrungswerte entsprechend 
konkrete und nachvollziehbare Rahmendaten 
zur Verfügung stehen. 

Mehrkostenansprüche bei Behinderungen
DAs AktUELLE intErviEw
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Anders als man 
denkt ...!

rwwD-sammelschulung: 
„Aktuelles vergaberecht“

Vergaberechtsreform
Ausschreibung�mit�Leitfabrikaten
Mehrvergütungsansprüche bei Ver-
längerung�der�Zuschlagsfrist
Tariftreueverpflichtungen
Einstweiliger�Rechtsschutz�bei�nati-
onalen�Ausschreibungen

Datum: Mittwoch, 28. Mai 2008
von�14:00�Uhr�-�17:30�Uhr
referent: RA�Dr.�Ulrich�Dieckert
Beitrag pro teilnehmer: € 90,00
Anmeldungen: Per Fax (vgl. Anlage) 
oder telefonisch bei Frau Goltz,
Tel.:�030�278707

•
•
•

•
•

infOkAstEn

mit�Herrn�
Dipl.-ing. Bötzkes

intErviEw:



Die übersendung einer rechnung mit 
der einseitigen Bestimmung eines Zah-
lungsziels durch den Gläubiger vermag 
ohne die erforderliche Belehrung des 
verbrauchers (§ 286 Abs. 3 satz 1 BGB) 
einen verzug des schuldners nicht zu 
begründen. 
 BGH, Urteil vom 25.10.2007 – III ZR 91/07

Ein Physiotherapeut erteilt einem Privatpa-
tienten eine Rechnung, die abschließend 

folgenden Hinweis enthält: „Den Rechnungs-
betrag überweisen Sie bitte bis zum 05.10.2004 
auf das angegebene Konto“. 

Als der Schuldner auf mehrere Mahnungen 
nicht zahlte, beauftragte der Gläubiger einen 
Anwalt, der erneut mahnte. Der Schuldner 
zahlte daraufhin lediglich die Hauptforderung, 
nicht aber die Anwaltskosten. Er behauptete 
unwiderlegbar, die vorherigen Mahnungen des 
Gläubigers nicht erhalten zu haben.

DiE EntschEiDUnG DEs GErichts
Der BGH hat die Klage auf Ersatz der Anwalts-
kosten abgewiesen. Denn hierfür wäre Voraus-
setzung gewesen, dass der Zahlungsverzug be-
reits eingetreten war, als der Anwalt des 
Physiotherapeuten die Mahnung an den 
Schuldner übersandt hat. 

Die Angabe einer Zahlungsfrist in der Rech-
nung enthält nach Auffassung des BGH keine 
befristete Mahnung, sondern allein die Einräu-
mung eines Zahlungsziels. 

Da der Gläubiger den Zu-
gang der von ihm selbst ver-
fassten Mahnungen nicht be-
weisen konnte, geriet der 
Schuldner folglich erst durch 
den Zugang der anwaltlichen 
Mahnung in Zahlungsverzug. 
Das reicht für die Geltendma-
chung der dadurch entstan-
denen Kosten nicht aus, weil ein Verzugsscha-
denersatzanspruch den bereits eingetretenen 
Zahlungsverzug voraussetzt. 

Auch die Regelung in § 286 Abs. 3 Satz 1 
BGB, wonach der Schuldner auch ohne Mah-
nung spätestens 30 Kalendertage nach Rech-
nungszugang in Verzug gerät, war im vorlie-
genden Fall nicht einschlägig. Dafür hätte der 
Schuldner als Verbraucher auf diese Rechtsfolge 

besonders hingewiesen werden müssen.

hinwEis für DiE PrAxis
Insbesondere bei einem Bauvertrag unter Ein-
beziehung der VOB/B ist eine kalendermäßig 
bestimmte Mahnung nach Fälligkeit der Forde-
rung stets Voraussetzung für den Zahlungsver-
zug (§ 16 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B). Das gilt unab-
hängig davon, ob der Schuldner ein Verbraucher 
oder ein Unternehmen ist. 

Abschlagsrechnungen werden nach § 16 Nr. 
1 Abs. 3 VOB/B binnen 18 Werktagen nach Zu-
gang, die Schlussrechnung innerhalb von zwei 
Monaten nach Zugang zur Zahlung fällig. Vo-
raussetzung für die Fälligkeit der Rechnung ist 
aber immer, dass die Forderung 
prüfbar aufgestellt worden ist. 
Im Anschluss daran muss der 
Schuldner unter konkreter Frist-
setzung ausdrücklich zur Zah-
lung aufgefordert werden. 

Regelmäßig dürfte bei Ab-
schlagsrechnungen eine Nach-
frist von fünf Arbeitstagen, bei 
der Schlussrechnung von 7 – 10 Arbeitstagen 
angemessen sein. Nach Ablauf der in der Mah-
nung gesetzten Nachfrist tritt der Zahlungsver-
zug ein. Der Schuldner hat nicht nur die Kosten 
der anwaltlichen Verfolgung, sondern auch Ver-
zugszinsen zu zahlen (§ 16 Nr. 5 Abs. 3 Satz 2 
VOB/B). Bei Forderungen gegenüber Verbrau-
chern beträgt der Verzugszinssatz 5 % über dem 

Basiszinssatz, bei Verträgen mit 
Unternehmen 8 % über dem 
Basiszinssatz. Der Basiszinssatz 
beträgt gegenwärtig 3,32 %. Er 
ändert sich jeweils am 01. Januar 
bzw. 01. Juli eines Kalender-
jahres. 

Wir empfehlen dringend, 
durch organisatorische Maß-
nahmen sicherzustellen, dass 

fällige Rechnungen auch unverzüglich ange-
mahnt werden. Gegebenenfalls empfiehlt sich 
ein Hinweis auf die Verzinsungspflicht nach 
Ablauf der zur Zahlung gesetzten Nachfrist. 
Liegen Mängel der abgerechneten Leistung vor, 
hat der Schuldner ein Zurückbehaltungsrecht 
in Höhe des mindestens Dreifachen der für die 
Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten 
(§ 641 Abs. 3 BGB). Auch in solchen Fällen ge-

rät der Schuldner nicht in Verzug. 
Der Sachverhalt gibt ferner Anlass für fol-

gende Hinweise: Der Gläubiger muss den Zu-
gang einer Mahnung beweisen. In wichtigen 
Fällen empfiehlt es sich deshalb, das Schreiben 
vorab per Telefax zu übersenden und anschlie-
ßend telefonisch nachzufragen, ob das Fax les-
bar eingegangen ist. Bejahendenfalls sollte ein 
Aktenvermerk angefertigt werden. Danach 
sollte das Schreiben noch einmal mit normaler 
Post versandt werden, falls Posteingangs- bzw. 
-ausgangsbücher geführt werden; anderenfalls 
empfiehlt sich ein Einwurf-Einschreiben. Ein 
Einschreiben mit Rückschein ist problema-
tisch, wenn der Empfänger zum Zeitpunkt der 

Zustellung nicht erreichbar ist 
und ihm deshalb nur eine ent-
sprechende Benachrichtigung 
zugeht. Holt der Adressat dieses 
Einschreiben nicht beim Post-
amt ab, entfaltet der Brief keine 
Rechtswirkungen. Etwas an-
deres gilt nur, wenn der Adressat 
die Annahme des Briefes grund-

los verweigert oder den Zugang arglistig verei-
telt hat (BGH, Urteil vom 26.11.2007 - VIII ZR 
22/97). Dagegen wird nach den Grundsätzen 
des Anscheinsbeweises der Zugangs eines Ein-
wurf-Einschreibens vermutet, wenn das Zustel-
lungsverfahren ordnungsgemäß eingehalten 
worden ist (OLG Saarbrücken, Urteil vom 
20.03.2007 - 4 U 83/06). Wenn das Gesetz 
Schriftform vorschreibt, muss das Schreiben 
vom Aussteller durch Namensunterschrift un-
terzeichnet werden (§ 126 BGB). E-Mails rei-
chen in diesem Fall nur aus, wenn das Doku-
ment mit einer qualifizierten elektronischen 
Signatur nach dem Signaturgesetz versehen 
worden ist (§ 126 a BGB). Schreibt das Gesetz 
lediglich Textform vor, ist die Erklärung auch 
ohne Unterschrift gültig (§ 126 b BGB). Diesen 
Anforderungen genügt eine E-Mail oder ein 
Computerfax. Wichtige Schreiben sollten den-
noch nicht per E-Mail versandt werden, auch 
wenn das Gesetz die Schriftform nicht aus-
drücklich vorschreibt. Denn der Zugangsnach-
weis bleibt unsicher. Das gilt neben Mahnungen 
selbstverständlich auch für alle anderen wich-
tigen rechtsgeschäftlichen Erklärungen. Denn 
der Absender eines Schreibens ist für dessen Zu-
gang stets beweispflichtig. 

Voraussetzungen des Zahlungsverzuges
DiE wichtiGstEn EntschEiDUnGEn DEs LEtZtEn QUArtALs

Schadenser-
satzansprüche�

bestehen�
nur�bei�
Verzug

Angabe�
einer�Zahlungs-

frist�ersetzt�
eine Mahnung 

nicht�
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niedersächsisches finanzgericht ruft 
den Europäischen Gerichtshof an.

Das niedersächsische Finanzgericht hat den 
Europäischen Gerichtshof in einer Ent-

scheidung vom 14.04.2008 um Vorabentschei-
dung ersucht, ob die deutsche Mehrfachbela-
stung von Bauherren mit Grunderwerb und 
Umsatzsteuer gegen das gemeinschaftsrecht-
liche Mehrfachbelastungsverbot verstößt. In 
dem der Anfrage zugrunde liegenden Fall hatte 
das Finanzamt nicht nur den Kaufpreis für ein 
Baugrundstück mit Grunderwerbsteuer belegt, 
sondern auch den Wert des in diesem Zusam-
menhang abgeschlossenen Bauvertrages. Das 
Finanzamt unterstellte eine personelle Ver-
pflechtung sowie das Zusammenwirken des 
Grundstücksverkäufers und des Bauunterneh-
mers und zählte daher die mit beiden Verträgen 
für den Grundstückskäufer verbundenen finan-
ziellen Verpflichtungen zur Bemessung der 
Grunderwerbsteuer zusammen. 

Der Erwerber rief daraufhin das Finanzge-
richt an, weil aus seiner Sicht damit gegen das 

europäische Umsatzsteuer-Mehrfachbela-
stungsverbot des Artikel 401 der Mehrwertsteu-
er-Systemrichtlinie verstoßen wird. Denn die 
Grunderwerbssteuer wirke in diesem Fall wie 
eine der Mehrwertsteuer vergleichbare, weil auf 
den durch die Bauleistungen geschaffenen 
Mehrwert bezogene allgemeine Abgabe im Be-
reich der Errichtung von Gebäuden. Außerdem 
müsse er beim anschließenden Bau des Hauses 
auf die dann abgerechneten Bauleistungen noch 
einmal Steuer, nämlich Umsatzsteuer, bezahlen. 
Insofern läge eine unzulässige Mehrfachbesteu-
erung vor. 

Die Tatsache, dass das niedersächsische Fi-
nanzgericht diese Frage dem EuGH vorgelegt 
hat, zeigt, dass Zweifel an der Praxis des Finanz-
amtes angezeigt sind. Insofern sollten betrof-
fene Bauherren prüfen, ob sie derartige Grund-
erwerbsteuerbescheide bis zur abschließenden 
Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs 
anfechten, um die Frage der Besteuerung offen 
zu halten. Für entsprechende Rückfragen steht 
unsere Steuerabteilung gerne zur Verfügung. 

Mehrfachbelastung mit 
Grunderwerb + Umsatzsteuer

AktUELLEs imPrEssUm
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steuerschuldner bei Bauleistungen�
Zu der Frage, wann eine Bauleistung im 
Sinne�des�§�13�b�Abs.�1�Nr.�4�UStG�vor-
liegt, gibt die Rundverfügung der OFD 
Frankfurt am Main vom 2.1.2008 eine Hil-
festellung�in�Gestalt�einer�tabellarischen�
Übersicht,�in�der�einzelne�Leistungsbe-
schreibungen��alphabetisch�sortiert�und�
entsprechend�gekennzeichnet�sind.�Repa-
ratur-�und�Wartungsleistungen�erfüllen�da-
nach�die�Voraussetzungen�der�Vorschrift�
nur�dann,�wenn�das�Nettoentgelt�für�den�
einzelnen�Umsatz�die�Bagatellgrenze�von�
€ 500 überschreitet. Aber auch dann gel-
ten�sie�nur�als�Bauleistungen,�wenn�Teile�
verändert,�bearbeitet�oder�ausgetauscht�
werden�und�dadurch�eine�Auswirkung�auf�
die�Substanz�des�Bauwerkes�gegeben�ist.�

Im�Weiteren�wird�in�der�Verfügung�ausge-
führt,�wie�die�Steuerschuldnerschaft�bei�
Vertragspartnern�zu�beurteilen�ist,�bei�de-
nen�die�Umsatzsteuer�nicht�erhoben�wird,�
weil�es�sich�um�Kleinunternehmer�handelt.�
Wird�danach�eine�Bauleistung�von�einem�
Kleinunternehmer�erbracht,�schuldet�der�
Leistungsempfänger�der�Bauleistung�nicht�
die�Umsatzsteuer�nach�§�13�b�UStG.�Da-
gegen�kann�ein�Kleinunternehmer�als�
Leistungsempfänger,�sofern�er�selbst�Bau-
leistungen�erbringt,�die�Umsatzsteuer�u.�a.�
nach�§�13�b�Abs.�1�Nr.�4�UStG�schulden!�
Das�Rundschreiben�sowie�die�tabella-
rische�Übersicht�stellen�wir�auf�Rückfrage�
gerne�zur�Verfügung.

AktUELLEs



1. Eine klausel in Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen des Auftraggebers 
(AG), nach der ein Auftragnehmer (An) 
für den fall, dass er mit der fertigstel-
lung des Bauvorhabens in verzug gerät, 
eine vertragsstrafe in höhe von 0,3 % der 
Auftragssumme pro werktag zu zahlen 
hat, benachteiligt den An nicht allein 
deswegen unangemessen. 
2. Eine vertragsstrafenklausel in Allge-
meinen Geschäftsbedingungen, die vor-
sieht, dass sich eine kalendermäßig be-
stimmte fertigstellungsfrist durch 
witterungsbedingte Beeinträchtigungen 
nicht verlängert, ist wegen unangemes-
sener Benachteiligung des An unwirk-
sam. 
3. Eine vertragsstrafenklausel kann ge-
gen das Transparenzgebot verstoßen 
und damit unwirksam sein, wenn die 
Rechte und Pflichten eines Vertragspart-
ners des klauselverwenders nicht klar 
und präzise umschrieben werden. 
� BGH,�Urteil�vom�06.12.2007�–�VII�ZR�28/07��

Ein AN wird im Rahmen eines VOB/B-
Bauvertrages zu einem Pau-

schalpreis von ca. 2,2 Mio. Euro 
mit der Erstellung einer Hotel-
anlage beauftragt. Die Vertrags-
strafenklausel ist eine Allgemei-
ne Geschäftsbedingung (AGB). 
Als der AN den Fertigstellungs-
termin überschreitet, macht der 
AG eine Vertragsstrafe in Höhe 
von ca. € 270.000,00 geltend. 

DiE EntschEiDUnG DEs GErichts 
Der Vertragsstrafenanspruch wird vom BGH 
zurückgewiesen. Denn die Vertragsstrafenklau-
sel benachteiligt den AN entgegen den Geboten 
von Treu und Glauben unangemessen und ist 
deshalb nach § 307 BGB unwirksam. 

Das folgt zwar nicht aus der Höhe des Ta-
gessatzes von 0,3 % pro Werktag. Eine solche 
Vertragsstrafenhöhe hält der BGH ausdrück-
lich für zulässig. 

Die Klausel sieht jedoch unter bestimmten 
Voraussetzungen eine verschuldensunabhän-
gige Vertragsstrafe vor und verstößt zudem ge-

gen das Transparenzgebot. 
Denn die Klausel erklärt den Fertigstel-

lungstermin für verbindlich und bestimmt, dass 
die Ausführungsfrist sich auch nicht durch wit-
terungsbedingte Beeinträchtigungen verlän-
gert. Das kann eine Einschränkung des Ver-
schuldenserfordernisses der Ver-
tragsstrafe bedeuten, weil sie 
auch dann verwirkt werden 
kann, wenn der Auftragnehmer 
die Überschreitung des verein-
barten Fertigstellungstermins 
aufgrund witterungsbedingter 
Beeinträchtigungen nicht zu ver-
treten hat.

 Im Übrigen verstößt die Klausel gegen das 
Transparenzgebot, weil die in der Vertragsstra-
fenklausel nebeneinander verwendeten Begriffe 
„Auftragssumme“ und „Schlussrechnungssumme“ 
mehrere Deutungen hinsichtlich der Bezugs-
größe zulassen. 

Das in § 307 Abs. 1 Satz 2 geregelte Trans-
parenzgebot verlangt, dass der Verwender von 
AGB die Rechte und Pflichten seines Vertrags-
partners klar und durchschaubar darzustellen 
hat. An der notwendigen Klarheit bzw. Be-

stimmtheit der Vertragsstrafen-
klausel fehlte es hier, weil unter 
„Auftragssumme“ der Betrag 
verstanden werden kann, der 
sich vor Ausführung des Auf-
trages aus der vereinbarten Ver-
gütung ergibt. Da in der Ver-
tragsstrafenklausel aber auch 
die „Schlussrechnungssumme“ 

genannt wird, kann als Bezugsgröße für die Be-
messung der Vertragsstrafe aber auch die nach 
der Durchführung des Vertrages geschuldete 
Vergütung zu verstehen sein. Auch diese Un-
klarheiten führte zur AGB-rechtlichen Unwirk-
samkeit der Klausel.

hinwEis für DiE PrAxis
Der BGH hat bereits im Jahr 2003 entschieden, 
dass die absolut zulässige Höhe der Vertragsstra-
fe bei 5 % der Auftragssumme liegt (BGH VII 
ZR 210/01). Bis zu dieser Entscheidung hat der 
BGH Vertragsstrafenklauseln mit einer Ober-
grenze von 10 % akzeptiert. Das ist Rechtsge-
schichte. Vertrauensschutz besteht nur noch bei 

Verträgen, die bis zum 30.06.2003 abgeschlos-
sen worden sind.

Aufgrund verschiedener Entscheidungen 
von Oberlandesgerichten war jedoch zweifel-
haft geworden, ob ein Tagessatz von 0,3 % der 
Auftragssumme pro Werktag zulässig ist. Das 

hat der BGH mit seiner Ent-
scheidung bejaht. Eine Ver-
tragsstrafe von 0,3 % je Werk-
tag (Montag bis Samstag) 
bedeutet eine Vertragsstrafe 
von 0,36 % je Arbeitstag (Mon-
tag - Freitag). Zu warnen ist vor 
Vertragsstrafen in Höhe von 
0,3 % je Kalendertag, weil dies 

eine arbeitstägliche Vertragsstrafe von 0,42 % 
zur Folge hätte. Ob der BGH eine solche Höhe 
akzeptieren würde, ist außerordentlich zweifel-
haft. Fest steht jedenfalls, dass Vertragsstrafen-
klauseln, die zu einer verschuldensunabhän-
gigen Haftung des Auftragnehmers führen 
können, grundsätzlich unwirksam sind. 

Bei Vertragsstrafenklauseln in AGB kommt 
es buchstäblich auf jedes Wort an. Das gilt ins-
besondere für Vertragsstrafen, die wegen der 
Überschreitung von Zwischenfristen anfallen 
sollen. 

Verwender von AGB sind deshalb gut bera-
ten, ihren Bauvertrag einer regelmäßigen recht-
lichen Überprüfung zu unterziehen. Denn 
AGB-rechtlich unwirksame Regelungen sind 
insgesamt nichtig und werden nicht auf einen 
rechtlich noch zulässigen Kern reduziert. 

Auftragnehmer, die mit einer Vertragsstra-
fenforderung überzogen werden, sollten – un-
abhängig von der Frage, ob sie die Fristen 
schuldhaft überschritten haben – auch immer 
die AGB-Problematik im Blick haben und sorg-
fältig prüfen lassen, ob die Vertragsstrafenklau-
sel den Anforderungen der Rechtsprechung 
standhält. 

Im Zusammenhang mit Vertragsstrafen ist 
abschließend noch eine Entscheidung des OLG 
München vom 21.03.2006 zu nennen (AZ: 
13 U 5102/05). Danach soll eine Vertragsstrafe 
dann nicht geschuldet sein, wenn das Werk 
trotz des Vorliegens von Mängeln – jedenfalls 
teilweise – genutzt werden kann. 

Zur Wirksamkeit von Vertragsstrafenklauseln
DiE wichtiGstEn EntschEiDUnGEn DEs LEtZtEn QUArtALs
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von der Ausnahme zur regel: Das mär-
chen von der produktneutralen Aus-
schreibung!

Gemäß § 9 Nr. 10 VOB/A darf bei der Aus-
schreibung von Bauleistungen nicht auf 

eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder 
ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Pa-
tente, Typen eines bestimmten Ursprungs oder 
einer bestimmten Produktion verwiesen wer-
den, wenn dadurch bestimmte Unternehmen 
oder bestimmte Produkte begünstigt oder aus-
geschlossen werden. Solche Verweise sind je-
doch ausnahmsweise zulässig, wenn der Auf-
tragsgegenstand nicht hinreichend genau und 
allgemein verständlich beschrieben werden 
kann; solche Verweise sind mit dem Zusatz 
„oder gleichwertig“ zu versehen.

In der deutschen Vergabepraxis ist aus die-
ser Ausnahme leider eine Regel geworden. Es 
gibt kaum noch Leistungsverzeichnisse, in de-
nen die geforderten Leistungen produktneutral 
beschrieben sind. Vielmehr finden sich insbe-
sondere bei technisch anspruchsvollen 
Leistungen so genannte „Leitfabrikate“, die 
zwar mit dem Zusatz „oder gleichwertig“ verse-
hen sind, von denen der Bieter jedoch kaum 
abweichen kann. Denn in der Regel entspricht 
auch die Leistungsbeschreibung bis ins kleinste 
Detail dem ausgeschriebenen Leitfabrikat, weil 
der Planer aus der Produktbeschreibung des 
von ihm favorisierten Herstel-
lers abgeschrieben hat. Biswei-
len trifft man auch auf derart 
produktidentifizierende Lei-
stungsbeschreibungen, ohne 
dass der Name des Produktes 
genannt wird; die Rechtspre-
chung spricht hier von einer 
„versteckten Leitfabrikat-Aus-
schreibung“. Die Motive des öffentlichen Auf-
traggebers für ein solches Vorgehen sind unter-
schiedlich. Manchmal setzt die Ausschreibung 
auf bestehende Technik auf, so dass der Auftrag-
geber durch die Vorgabe eines Produktes 
Schnittstellenrisiken bzw. zusätzlichen Schu-
lungs- und Wartungsaufwand vermeiden möch-
te. Dies wird von der Rechtsprechung akzep-
tiert, weil der Auftraggeber nicht gezwungen 
werden kann, nur zur Förderung des Wettbe-
werbs einen zusätzlichen Aufwand zu betrei-

ben, wenn sich ein solcher (etwa durch Aus-
schreibung zusätzlicher Schnittstellen) bei Ver-
wendung der bestehenden Technik vermeiden 
lässt. Das OLG Frankfurt, welches dies in einer 
Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 2003 
bestätigt hat, verlangt jedoch in einer aktuellen 
Entscheidung aus Ende 2007, dass der Auftrag-
geber seinen Abwägungs- und Willensbildungs-
prozess, der zur Ausschreibung des Leitfabri-
kates geführt hat, nachvollziehbar im Vergabe-
vermerk hinterlegt; ansonsten 
können derartige Ausschrei-
bungen wegen Ermessensfeh-
lern aufgehoben werden. 

Manchmal werden Leitfa-
brikate auch genannt, weil der 
Auftragsgegenstand gemäß § 9 
Nr. 10 VOB/A auf andere Weise 
nicht hinreichend genau und 
allgemein verständlich beschrieben werden 
kann. Es handelt sich hier in der Regel um 
komplexe technische Produkte bzw. Systeme, 
deren neutrale Beschreibung nicht möglich ist, 
ohne das Leistungsverzeichnis zu überfrachten. 
Insofern findet man in solchen Fällen im Lei-
stungsverzeichnis i. d. R. keine zusätzliche de-
taillierte Leistungsbeschreibung. 

In den meisten Fällen erfolgt jedoch die 
Verwendung von Leitfabrikaten entweder aus 
Bequemlichkeit oder wegen mangelnder Fach-
kenntnis oder weil das Planungsbüro/die Ver-

gabestelle einen gewissen An-
bieter/Produzenten aus welchen 
Gründen auch immer favori-
siert. Wird das Leitfabrikat dann 
auch noch mit einer detaillierten 
Produktbeschreibung kombi-
niert, stehen Bieter, die Pro-
dukte anderer Hersteller anbie-
ten wollen, vor einem kaum lös-

baren Dilemma. Denn aufgrund der detail-
lierten Leistungsbeschreibung weichen Alterna-
tivprodukte in dem einen oder anderen Punkt 
von den Vorgaben des LV ab. Dies würde dazu 
führen, dass das Angebot wegen unzulässiger 
Änderung der Verdingungsunterlagen aus dem 
Verfahren ausgeschlossen werden muss. 

Was kann der Bieter in solchen Fällen tun? 
Wenn er mit seinen Alternativprodukten nur in 
wenigen Punkten von den Vorgaben des LV ab-
weicht, könnte er gemäß § 21 Nr. 2 VOB/A in 

seinem Angebot auf diese Abweichungen hin-
weisen und die Gleichwertigkeit der von ihm 
angebotenen Produkte durch Beifügung ent-
sprechender Unterlagen nachweisen. Die 
Rechtsprechung ist allerdings uneinheitlich, ob 
mit der in der Vorschrift genannten „Abwei-
chung von technischen Spezifikationen“ auch 
Abweichungen von individuellen technischen 
Vorgaben des Leistungsverzeichnisses gemeint 
sind. Das OLG München hat dies in einer Ent-

scheidung aus 2006 verneint. 
Will der Bieter durchgehend an-
dere Produkte anbieten, so 
bleibt ihm noch die Möglich-
keit eines Nebenangebotes, 
wenn dies vom Auftraggeber zu-
gelassen wurde. Ist auch dieser 
Weg verschlossen, dann bleibt 
dem Bieter nichts anderes übrig, 

als die Ausschreibung wegen Verstoßes gegen 
das Gebot der Produktneutralität zu rügen. 
Hilft der Auftraggeber dieser Rüge nicht ab 
(was i. d. R. der Fall sein dürfte), dann kann der 
Bieter entweder versuchen, die Ausschreibung 
durch sofortige Beantragung eines Nachprü-
fungsverfahrens ohne Abgabe eines eigenen An-
gebotes zu Fall zu bringen oder ein Angebot mit 
oder ohne Abweichungen vom LV abgeben und 
je nach Ausgang der Prüfung und Wertung die 
Vergabekammer anzurufen. Weicht sein Ange-
bot nur unwesentlich von den Vorgaben des LV 
ab und hat er die Gleichwertigkeit vor Ange-
botsabgabe hinreichend nachgewiesen, so be-
stehen Chancen, vor der Vergabekammer Recht 
zu erhalten (so VK Bremen 2006). 

Handelt es sich um ein Verfahren unterhalb 
der Schwellenwerte, sollte der Bieter die Bean-
tragung einer einstweiligen Verfügung vor den 
Landgerichten erwägen; diese Rechtsschutz-
möglichkeit wird von immer mehr Landgerich-
ten für zulässig erachtet, wenn die Ausschrei-
bung grob vergaberechtswidrig ist und insofern 
den Bieter in seinem Vertrauen auf einen ord-
nungsgemäßen Gang des Vergabeverfahrens 
verletzt. Den Vergabestellen ist zur Vorberei-
tung einer solchen Auseinandersetzung anzura-
ten, die Beweggründe für die Festlegung be-
stimmter Leitfabrikate schlüssig und 
nachvollziehbar im Vergabevermerk zu hinter-
legen. Subjektive Erwägungen reichen dabei al-
lerdings nicht aus.  

Ausschreibung mit Leitfabrikaten
DEr kOmmEntAr

Produktbezo-
gene�Vorgaben�

sollten�vor�Ange-
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rügt�werden
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detaillierter��
Leistungsbe-
schreibung
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Ein nicht funktionstaugliches werk ist 
mangelhaft, denn es weist nicht die ver-
einbarte Beschaffenheit auf. 
� BGH,�Urteil�vom�08.11.2007

Das Haus des Beklagten ist nicht an das öf-
fentliche Stromnetz angeschlossen, des-

halb hat er einen Unternehmer mit der Errich-
tung eines Blockheizkraftwerkes beauftragt. 
Dieses soll den Strom- und Wärmebedarf des 
Hauses decken. Ein anderer Unternehmer wird 
mit der Erstellung der Heizungsanlage beauf-
tragt, die die vom Blockheizkraftwerk erzeugte 
Wärme nutzen soll, um das Haus ausreichend 
zu beheizen. Der Strombedarf des Hauses ist je-
doch äußerst gering, das Kraftwerk produziert 
deshalb keine ausreichende Abwärme für die 
Heizung. Mit Hinweis auf diesen angeblichen 
Mangel verweigert der Beklagte die Zahlung 
des Werklohnes des Heizungsbauers. Dieser 
klagt.

DiE EntschEiDUnG DEs GErichts 
Landgericht und OLG entschei-
den im Sinne des Heizungsbau-
ers. Die Heizungsanlage sei für 
sich genommen prinzipiell taug-
lich, um das Haus zu beheizen. 
Sie sei deshalb mangelfrei. An-
ders entscheidet - in III. Instanz 
- der Bundesgerichtshof: Der 
Auftragnehmer schulde nicht 
nur die „theoretische“ Beheiz-
barkeit, sondern die konkrete Funktion der 
Heizungsanlage. Denn nach den Vorgaben des 
Auftraggebers sei die Beheizung des Hauses 
über das Blockheizkraftwerk geplant gewesen. 
Diese Funktion sei nun nicht gewährleistet. 
Damit sei die vereinbarte Beschaffenheit - hier 
die konkrete Funktionsweise der Heizungsanla-
ge - nicht eingehalten. Das Werk ist demnach 
gemäß § 13 Nr. 1 VOB/B bzw. § 633 Abs. 2 
Satz 1 BGB mangelhaft. 

hinwEis für DiE PrAxis
Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes ist 
richtig, auch wenn sie für Auftragnehmer hart 
ist. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergab 

sich aber nun einmal, dass der Auftraggeber das 
Gebäude über das Blockheizkraftwerk beheizen 
wollte. Durch die Annahme dieses Auftrages 
hat sich der Auftragnehmer verpflichtet, diesen 
Erfolg herbeizuführen. Dass der Mangel letzt-
endlich nicht in seiner Heizungsanlage begrün-
det ist, sondern im Blockheizkraftwerk, entla-
stet ihn grundsätzlich nicht. Denn den Auftrag-
nehmer trifft jedenfalls die Pflicht zur Prüfung 
und Bedenkenanmeldung (§ 4 Nr. 3 VOB/B). 
Nur wenn er nachweisen kann, dass er seine 
Pflicht zur Prüfung und Bedenkenanmeldung 
erfüllt hat, kann er von der Gewährleistung be-
freit werden. Dem Auftragnehmer ist hier also 
konkret vorzuwerfen, dass er vor Herstellung 
der Heizungsanlage hätte prüfen müssen, ob 
sich das Haus mit dem Blockheizkraftwerk 
überhaupt ausreichend beheizen lässt. Das war 
nicht der Fall. Insbesondere hatte sich der Hei-
zungsbauer hier nicht danach erkundigt, ob das 
Blockheizkraftwerk überhaupt in der Lage war, 
den von ihm mit 25 kW errechneten Wärmebe-
darf zu decken. 

In einem ähnlichen Fall (OLG 
Frankfurt, Urteil vom 
28.03.2007) hatte der Auftrag-
geber den Auftragnehmer be-
auftragt, die bestehende Ölhei-
zung durch eine Heizkraftanla-
ge zu ersetzen. Das Haus ver-
fügte darüber hinaus noch über 
eine Holzheizung, die unverän-
dert bleiben sollte. Der Auftrag-

geber gab an, er wolle das Haus auch in Zu-
kunft mit Holz beheizen, weil er dieses preis-
günstig beziehen könne. Nach Durchführung 
der Arbeiten stellt sich heraus, dass die Heiz-
kraftanlage allein nicht dazu in der Lage war, 
das Gebäude ausreichend mit Wärme zu versor-
gen. Das OLG Frankfurt ist dennoch der Mei-
nung, dass ein Mangel nicht vorliege. Dem ist 
zuzustimmen, denn in diesem Fall haben die 
Parteien als Erfolg nur vereinbart, dass die Heiz-
kraftanlage die bisherige Funktion der Ölhei-
zung übernehmen solle. 
 

Ein nicht funktionstaugliches 
Werk ist mangelhaft  

DiE wichtiGstEn EntschEiDUnGEn DEs LEtZtEn QUArtALs

Ob ein Mangel 
vorliegt,�richtet�
sich�nach�der�
vertraglichen�
Vereinbarung�

tErminE

Wir�dürfen�nachfolgend�auf��
Veranstaltungen�hinweisen,�bei�
denen�Rechtsanwälte�und�Steu-
erberater�unserer�Kanzlei�als�
Referenten�auftreten:

nachträge
referent: RA Markus Fiedler
termin/Ort: 16.05.2008�in�Berlin
Anmeldung: WEKA-Media �
Verlag,�Kundenservice�
Tel.:�08233�234001

Basiswissen vOB/B
referent: RA Markus Fiedler
termin/Ort: 30.05.2008�
in München
Anmeldung: WEKA-Media �
Verlag,�Kundenservice�
Tel.:�08233�234001

Aktuelles vergaberecht
sammelschulung rwwD
referent: RA�Dr.�Ulrich�Dieckert
termin/Ort: 28.05.2008�in�Berlin
von�14:00�Uhr�-�17:30�Uhr
Anmeldung: Frau Goltz
Tel.:�030�278707�bzw.�
per�Rückfax

Beschleunigungen und Be-
schleunigungsmehrkosten 
aus baurechtlicher und bau-
betrieblicher sicht
referent: RA�Bernd�Kimmich
Dipl.-Ing.�Bernd�Bötzkes
termin/Ort: 11.06.2008
Unternehmergespräch�RWWD
auf�gesonderte�Einladung

rechtssicherheit bei der 
videoüberwachung
referent: RA�Dr.�Ulrich�Dieckert
termin/Ort: 18.06.2008 in Fulda
Anmeldung: BHE�Kongress
Tel.: 06386 921421

1. wer Bedarfspositionen ohne entspre-
chende Anordnung des Auftraggebers 
ausführt, hat grundsätzlich keinen An-
spruch auf vergütung (§ 2 nr. 8 Abs. 1 
vOB/B). 
2. Die Ankündigung einer zusätzlichen 
vergütung (§ 2 nr. 6 Abs. 1 s. 2 vOB/B) 
kann in besonderen Einzelfällen verzicht-
bar sein. 
� OLG�Dresden,�Urteil�vom�10.01.2007�
� BGH,�Beschluss�vom�11.10.2007

Das zwischen den Parteien für einen Stra-
ßenbau vereinbarte Leistungsverzeichnis 

enthält eine Grundposition für Erdaushubar-
beiten von bis zu 20 cm. Für darüber hinausge-
hende Tiefen ist eine Bedarfsposition vorgese-
hen. Der Auftragnehmer führt unstreitig wei-
tergehende Tiefbauarbeiten im Sinne der 
Bedarfsposition durch. Streitig ist allerdings, ob 
er dazu vom Auftraggeber aufgefordert wurde 
oder ob er eigenmächtig handelte. 

Später wird in einer Baubesprechung ange-
ordnet, dass der Auftragnehmer 
das Erdreich in bestimmten Be-
reichen einbringen solle. Dafür 
ist im Leistungsverzeichnis kei-
ne Position vorgesehen. Der 
Auftragnehmer führt die Arbei-
ten aus, ohne zuvor Mehrkosten 
anzukündigen.

Die Arbeiten haben einen er-
heblichen Umfang, sie machen etwa 3.000 zu-
sätzliche Lkw-Fahrten notwendig. Der Auftrag-
nehmer klagt die Vergütung für die zusätzlichen 
Tiefbauarbeiten und das Einbringen des Erd-
reiches ein. 

DiE EntschEiDUnG DEs GErichts
Soweit es um den zusätzlichen Bodenabtrag 
geht, kommt es nach Ansicht des OLG Dresden 
entscheidend darauf an, ob die Bedarfsposition 
ausdrücklich vom Auftraggeber aktiviert wur-
de. Dazu sei ein Auftrag des Auftraggebers not-
wendig. Die bloße Duldung oder Wahrneh-
mung der zusätzlichen Arbeiten genüge nicht. 
Auch die Aufnahme einer Bedarfsposition in 
das Leistungsverzeichnis sei noch kein endgül-
tiger Auftrag. Vielmehr handelt es sich um das 
einseitige Angebot des Auftragnehmers, die Ar-

beiten zu einem bestimmten Preis auszuführen. 
Dieses Angebot müsse der Auftraggeber aber 
ausdrücklich annehmen, damit es tatsächlich zu 
einem entsprechenden Vertragsabschluss 
komme. Nur dann könne der Auftragnehmer 
die vereinbarte Vergütung abrechnen. Da der 
Auftragnehmer hier einen entsprechenden Auf-
trag nicht nachweisen kann, könne er die im 
Leistungsverzeichnis vereinbarte Vergütung 
nicht geltend machen. Das Gericht hilft dem 
Auftragnehmer hier aber durch Anwendung 
des § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B. 
Danach kann dem Auftragneh-
mer im Ausnahmefall eine Ver-
gütung für auftragslos ausge-
führte Arbeiten dann zustehen, 
wenn diese im mutmaßlichen 
Interesse des Auftraggebers er-
folgten. Das sei hier der Fall, 
weil die zusätzlichen Aushubar-
beiten technisch erforderlich gewesen wären. 
Ohne diese Arbeiten hätte die Straße nicht ge-
baut werden können. 

Was die Verfüllarbeiten be-
trifft, so war die Anordnung des 
Auftraggebers unstreitig. Es 
fehlte allerdings - ebenso un-
streitig - die Ankündigung der 
Mehrkosten im Sinne des § 2 
Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 BGB. Da-
nach hat der Auftragnehmer bei 
nachträglich beauftragten Zu-

satzarbeiten nur dann einen Anspruch auf Ver-
gütung, wenn er den Anspruch ausdrücklich 
ankündigt, bevor er mit der Ausführung begin-
nt. Das war hier nicht der Fall. 

Das Gericht meint dennoch, dass sich der 
Auftraggeber auf die Vorschrift nicht berufen 
könne. Angesichts des Umfanges der zusätzlich 
zu erbringenden Arbeiten (3.000 Lkw-Fahrten) 
hätte der Auftraggeber nicht ernstlich davon 
ausgehen dürfen, diese zusätzlichen Arbeiten 
seien vergütungsfrei. 

hinwEis für DiE PrAxis
Das OLG Dresden hat zwar die Schwächen des 
Auftragnehmers erkannt, im Ergebnis aber den-
noch in seinem Sinne entschieden. Es handelt 
sich also im Ergebnis um eine auftragnehmer-
freundliche Entscheidung. 

Wir warnen aber davor, diese zu verallgemei-
nern. Insbesondere müssen Auftragnehmer in 
Zukunft strengstens darauf achten, dass sie die 
Aktivierung der Bedarfsposition beweisen kön-
nen. Ansonsten droht der Totalverlust des 
Vergütungsanspruches. Der Weg über § 2 Nr. 8 
VOB/B ist in aller Regel steinig. Der Argumen-
tationsaufwand ist groß, insbesondere soweit es 
um das mutmaßliche Interesse des Auftragge-
bers geht. Nicht selten gelingt der Nachweis 
nicht, nach § 2 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B bleibt dann 

der Auftragnehmer nicht nur 
ohne Vergütung, der Auftragge-
ber kann sogar Beseitigung der 
erbrachten Arbeiten verlangen. 

Was die Ankündigung der 
Mehrkosten für den Einbau be-
trifft, so folgt das OLG Dresden 
der Tendenz des Bundesge-
richtshofes (BGH). Dieser hat 

das Ankündigungserfordernis des § 2 Nr. 6 Abs. 
1 Satz 2 VOB/B in den letzten Jahren mehr und 
mehr entschärft. In seinem Urteil vom 
08.11.2001 etwa hat der BGH entschieden, dass 
der Auftraggeber bei unterlassener Mehrkosten-
ankündigung nachzuweisen habe, dass ihm da-
durch ein Schaden entstanden sei. Kann er dies 
nicht, so ist der unterlassene Mehrkostenhin-
weis des Auftragnehmers unschädlich. 

Auch hier gilt aber: Der Auftragnehmer 
sollte sich hier keinen unnötigen Risiken aus-
setzen. Die Ankündigung zusätzlicher Kosten 
ist eine Kleinigkeit, zumal der Auftragnehmer 
die genaue Höhe der Kosten nicht angeben 
muss.  

Bedarfspositionen müssen aktiviert werden
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