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A. Einleitung

Ein GroBteil der Streitigkeiten zwischen Auftrag-
gebern und Auftragnehmern betrifft die Nach-
tragsforderungen. Dabei dreht es sich in der Regel
nicht um die formalen Anspruchsvoraussetzungen
fur eine Nachtragsforderung, sondern darum, ob
der Auftragnehmer eine Leistung erbracht hat, die
von der vereinbarten Leistungsbeschreibung er-
fasst ist oder nicht!.

Die Leistungsbeschreibung im weiteren Sinne, be-
steht unter anderem aus dem Leistungsverzeich-
nis, der Baubeschreibung, Planen, Mustern, etc.
Sind diese Unterlagen falsch oder fiir die Preiskal-
kulation des Auftragnehmers unzureichend, stellt
sich die Frage, ob der Auftragnehmer einer Nach-
tragsforderung verlustig gehen kann, weil er bei
Erkennbarkeit dieser unzuldnglichen Leistungsbe-
schreibung dem Auftraggeber einen erforderli-
chen Hinweis nicht erteilt hat.

B. Die Rechtslage
. Objektive Darstellung der Rechtslage

§ 2 Abs. 1 VOB/B bestimmt, dass durch die ver-
einbarten Preise alle Leistungen abgegolten wer-
den, die nach der Leistungsbeschreibung und der
gewerblichen Verkehrssitte zur vertraglichen Leis-
tung gehéren.

1. Arten der Leistungsbeschreibung

Zwei Arten von Leistungsbeschreibungen werden
in der Baupraxis unterschieden: die detaillierte
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis
und die funktionale Leistungsbeschreibung.

Nach § 7b Abs. 1 VOB/A ist die Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsverzeichnis in der Regel durch
eine allgemeine Darstellung der Bauaufgabe (Bau-
beschreibung) und ein in Teilleistungen geglieder-
tes Leistungsverzeichnis zu beschreiben. Abs. 2

sieht vor, dass erforderlichenfalls die Leistung
auch zeichnerisch oder durch Probestiicke dar-
zustellen oder anders zu erklaren ist. Dabei ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass die Unter-
lagen, die die Leistung beschreiben, gleichwer-
tig sind. Es gibt keine allgemeine Regel dazu, in-
wieweit Plane der schriftlichen Leistungsbeschrei-
bung vorgehen oder umgekehrt2.

Die funktionale Leistungsbeschreibung wird in der
VOB/A als Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
programm bezeichnet, § 7¢ VOB/A. Hier wird dem
Auftragnehmer nicht nur die Bauausfiihrung, son-
dern auch der Entwurf fir die Leistung Ubertra-
gen und die Leistung nur durch ein Leistungspro-
gramm dargestellt. Das Leistungsprogramm um-
fasst eine Beschreibung der Bauaufgabe, aus der
die Unternehmer alle fiir die Entwurfsbearbeitung
und ihr Angebot maBgebenden Bedingungen und
Umstdnde erkennen koénnen und in der sowohl
der Zweck der fertigen Leistung, als auch die an
sie gestellten technischen, wirtschaftlichen, ge-
stalterischen und funktionsbedingten Anforderun-
gen angegeben sind, § 7¢ Abs. 1 und 2 VOB/A.

Wahrend mit der detaillierten Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsverzeichnis die Art und Wei-
se der Bauausfiihrung konkret beschrieben wird,
um die Bauaufgabe, den geschuldeten Erfolg,
zu erzielen, wird bei der funktionalen Leistungs-
beschreibung mit Leistungsprogramm lediglich
die Bauaufgabe, der geschuldete Erfolg, nach
wirtschaftlichen, gestalterischen und funktionsbe-
dingten Anforderungen vorgegeben. Die detail-
lierte Leistungsbeschreibung gibt ,Weg und Ziel”
vor, die funktionale Leistungsbeschreibung hin-
gegen nur das Ziel, den Weg dahin auszuwah-
len, bleibt dem Auftragnehmer Uberlassen3. In
der Praxis liegen die verschiedenen Leistungsbe-
schreibungen meist nicht in Reinform vor, viel-
mehr sind Mischformen Ublich. Detaillierte Leis-
tungsbeschreibungen enthalten funktionale Posi-
tionen und funktionale Leistungsbeschreibungen
enthalten zum Teil eine Detaillierung z.B. durch
Gutachten, Plane oder andere konkretisierende
Angaben,

2. Die vereinbarten Preise

Den unterschiedlichen Leistungsbeschreibungen
sind meist zwei Verglitungsformen zugeordnet:
Die Vergitung nach Einheitspreisen oder die Ver-
gutung nach Pauschalfestpreis. Die detaillierte
Leistungsbeschreibung wird entweder nach Ein-
heitspreisen (sog. Einheitspreisvertrag) oder nach
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Pauschalpreis (sog. Detail-Pauschalvertrag) abge-
rechnet. Bei einer Abrechnung nach Einheitsprei-
sen tragt der Auftraggeber das Risiko der Mehr-
mengen. Beim Detail-Pauschalvertrag werden le-
diglich die Mengen, nicht hingegen die Art der Aus-
fuhrung pauschaliert. Der Auftragnehmer tragt
folglich das Mehrmengenrisiko, der Auftraggeber
das Mindermengenrisiko. Beim Vertrag mit funk-
tionaler Leistungsbeschreibung wird der Preis in
der Regel pauschaliert, weil konkret zu beprei-
sende Teilleistungen (Einheiten) nicht beschrie-
ben sind (sog. Globalpauschalvertrag mit funktio-
naler Leistungsbeschreibung).

3. Leistungsbeschreibung versus Leis-
tungserfolg

Aus dem oben Gesagten folgt, dass die Leistungs-
beschreibung im Synallagma zur Verglitung steht.
Der Auftragnehmer hat seine Vergltung preis-
rechtlich durch die Abarbeitung der beschriebe-
nen Leistung verdient. Das ist bei der detaillier-
ten Leistungsbeschreibung die durch die Unterla-
gen festgelegte Art und Weise der Bauausfihrung
und bei der funktionalen Leistungsbeschreibung
der vereinbarte Erfolg. Dessen ungeachtet schul-
det der Auftragnehmer auch bei einer detaillier-
ten Leistungsbeschreibung den vereinbarten Er-
folg, also ein funktionstaugliches, zweckentspre-
chendes Werk?*. Bei einem Auseinanderfallen von
Leistungsbeschreibung und vereinbartem Werker-
folg kann es zur Mangelhaftung des Auftragneh-
mers, aber auch zu seiner zusatzlichen Verglitung
kommen. Entweder der Auftragnehmer erkennt
diese Diskrepanz nicht und verursacht durch sei-
ne Ausfiihrung nach Leistungsbeschreibung einen
Baumangel. Die geanderte Art der Ausfiihrung
fahrt er erst im Rahmen der Mangelbeseitigung
durch und kann in Hohe der ,,Sowieso-Kosten” ei-
nen Zuschuss vom Auftraggeber verlangen. Oder
der Auftraggeber ordnet aufgrund eines Hinwei-
ses des Auftragnehmers nach § 4 Abs. 3 VOB/B
eine gegentiber der Leistungsbeschreibung abge-
anderte Art der Ausflihrung mit entsprechender
Nachtragsfolge an (§§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 5 oder 1
Abs. 4, 2 Abs. 6 VOB/B bzw. §§ 650b, 650c BGB).

4. Hinweispflicht des Auftragnehmers?

Will der Auftragnehmer seiner Mangelhaftung ent-
gehen, hat er den Auftraggeber gemaR § 4 Abs. 3
VOB/B auf das Auseinanderfallen von Leistungs-
beschreibung und vereinbartem Erfolg hinzuwei-
sen. Eine solche Diskrepanz zwischen Leistungs-
beschreibung und Werkerfolg wird es bei einer

funktionalen Leistungsbeschreibung jedoch regel-
maBig nicht geben, weil dort nur der zu erzielende
Erfolg nach wirtschaftlichen, gestalterischen und
funktionalen Gesichtspunkten beschrieben ist.

Dariiber hinaus wird in der obergerichtlichen
Rechtsprechung immer wieder eine vorvertragli-
che Prifungs- und Hinweispflicht des Auftragneh-
mers im Zusammenhang mit Zusatzforderungen
gefordert. Das OLG Celle® verlangt einen solchen
Hinweis, wenn die Verdingungsunterlagen offen-
sichtlich falsch sind. Unterlasst der Auftragneh-
mer in einem solchen Fall den gebotenen Hin-
weis, sei er nach Treu und Glauben gehindert,
Zusatzforderungen zu stellen. Das OLG Naum-
burg® fordert einen Hinweis an den Auftragge-
ber, wenn der Auftragnehmer die Ungeeignetheit
der Ausschreibung vor Vertragsabschluss positiv
kennt bzw. etwaige Unstimmigkeiten und Liicken
des Leistungsverzeichnisses klar auf der Hand lie-
gen. Uber die von ihm erkannten und offenkundi-
gen Mangel der Vergabeunterlagen misse er den
Auftraggeber dann aufklaren, wenn diese ersicht-
lich ungeeignet sind, das mit dem Vertrag ver-
folgte Ziel zu erreichen. Ausgangspunkt fir die-
se Rechtsprechung ist die BGH-Entscheidung vom
25.06.19877, wonach der Auftragnehmer ein er-
kennbar lickenhaftes Leistungsverzeichnis nicht
einfach hinnehmen dirfe, sondern sich daraus er-
gebende Zweifelsfragen vor Abgabe seines An-
gebots kldren misse. Ahnlich sei es, wenn sich
fUr ihn aus dem Leistungsverzeichnis und den
ihm Uberlassenen Unterlagen die Bauausfiihrung
in bestimmter Weise nicht mit hinreichender Klar-
heit ergibt, er darauf aber bei der Kalkulation maR-
gebend abstellen will. Auch dann musse er ver-
suchen, insoweit aufkommende Zweifel vor Ab-
gabe des Angebots auszurdumen, wenn sich das
mit zumutbarem Aufwand machen lasst. Bestatigt
hat der BGH seine Rechtsprechung mit Urteil vom
13.03.20088. Gleichzeitig weist er jedoch darauf
hin, dass es keinen Auslegungsgrundsatz gibt, wo-
nach unklare Ausschreibungen vorrangig zulasten
des Unternehmers ausgelegt werden mussten®.
Nach einer weiteren Entscheidung des BGH!? sei
es zudem unerheblich, wenn sich der Unterneh-
mer nicht bemuht hat, die Unklarheiten der Aus-
schreibung durch Nachfrage zu beseitigen. Die-
ser Umstand kdnne das Ergebnis einer objektiven
Auslegung der Ausschreibung nicht beeinflussen.

Il. Rechtliche Wiirdigung

Sowohl bei dem vom Auftragnehmer nach § 4
Abs. 3 VOB/B verlangten, als auch bei dem vorver-
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traglich geforderten Hinweis handelt es sich nicht
um Pflichten, sondern um Obliegenheiten des Auf-
tragnehmers. Sie begriinden im Gegensatz zu
Pflichten fir den Berechtigten weder einen Erfil-
lungsanspruch, noch bei Verletzung einen Scha-
densersatzanspruch, sondern dienen ausschlieB-
lich dem Interesse des Belasteten!l, Das eine Mal
wird der Auftragnehmer von der Mangelhaftung
frei, §§ 4 Abs. 3,13 Abs. 3 VOB/B!2, das andere Mal
soll er nicht seine zusatzliche Verglitung verlieren,
Zutreffend weist Bolz!3 darauf hin, dass die Termi-
nologie der falschen Leistungsbeschreibung einer
begrifflichen Scharfung bedarf. Von einer ,liicken-
haften“ Leistungsbeschreibung ist nur auszuge-
hen, wenn die Leistung detailliert mit einem Leis-
tungsverzeichnis beschrieben ist, das aus techni-
scher Sicht nicht vollstandig ist und insoweit ei-
ne ,Licke” aufweist. Man kénnte diese Leistungs-
beschreibung auch als technisch fehlerhaft be-
zeichnen. Ist fUr den Auftragnehmer der techni-
sche Fehler, ,die Licke”, nicht erkennbar, ist so-
wohl ein vorvertraglicher Hinweis!4, als auch der
Hinweis nach § 4 Abs. 3 VOB/B entbehrlich!’, oh-
ne dass dem Auftragnehmer dadurch ein Nachteil
entsteht.

Auch bei erkennbar ,llickenhafter Leistungsbe-
schreibung” verliert der Auftragnehmer seinen zu-
satzlichen Vergltungsanspruch nicht. Nach der
Rechtsprechung des BGH kommt nur bei kalkula-
torisch unklarer Leistungsbeschreibung eine Hin-
weisobliegenheit des Auftragnehmers in Betracht,
um seinen Anspruch auf zusatzliche Vergiitung
nicht zu verlieren!é, Dabei handelt es sich um
solche Leistungsbeschreibungen, deren Unterla-
gen keine zuverladssige Kalkulation des Angebots
zulassen und der Auftragnehmer deshalb Gefahr
lduft, Leistungen erbringen zu missen, die er
nicht vergttet erhalt, weil sie vom beschriebenen
Leistungsumfang/Erfolg umfasst sind!’. Soweit die
obergerichtliche Rechtsprechung nicht nur auf-
grund begrifflicher Ungenauigkeit zu dem Ergeb-
nis kommt, der Auftragnehmer verliere seinen zu-
satzlichen Vergltungsanspruch auch bei erkenn-
bar ,lickenhafter Leistungsbeschreibung®, tiber-
zeugt dies nicht. Sie misste im Fall eines unter-
lassenen Hinweises nach § 4 Abs. 3 VOB/B bei er-
kennbar fehlerhafter Leistungsbeschreibung nicht
nur die Haftung des Auftragnehmers bejahen, son-
dern auch die Zuerkennung erforderlicher ,Sowie-
so-Kosten“ verneinen, was jedoch der BGH-Recht-
sprechung!® widersprache.

C. Auswirkungen fur die Praxis

Lediglich bei kalkulatorisch unklaren Leistungs-
beschreibungen, die das Risiko in sich bergen,
dem Auftragnehmer nicht kalkulierbare Leistun-
gen ohne Verglitung abzuverlangen, liegt es im
eigenen Interesse des Auftragnehmers, derarti-
ge Leistungsverzeichnisse nicht einfach hinzuneh-
men, sondern sich daraus ergebende Zweifelsfra-
gen vor Abgabe des Angebots aufzuklarenl®,
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