BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 116/12 Verkindet am:

14. Méarz 2013

Besirovic,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

BGB § 138 Abs. 1 Bb, § 242 Cd, § 632 Abs. 2; VOB/B (2002) § 2 Nr. 3, Nr. 5

a) Steht die nach § 2 Nr. 3 oder Nr. 5 VOB/B zu bestimmende Vergitung fur Mehrmengen

oder geanderte Leistungen in einem auffalligen, wucherahnlichen Missverhéltnis zur Bau-
leistung, kann die dieser Preisbildung zugrunde liegende Vereinbarung sittenwidrig und
damit nichtig sein.

b) Betragt die nach § 2 Nr. 3 oder Nr. 5 VOB/B zu bestimmende Verglitung das 22-fache des

ublichen Preises, kann ein auffalliges Missverhdltnis vorliegen. Ein auffalliges Missverhalt-
nis ist nur dann wucherahnlich, wenn der aufgrund dieses auffalligen Missverhéltnisses
Uiber das ubliche Mal3 hinausgehende Preisanteil sowohl absolut gesehen als auch im Ver-
gleich zur Gesamtauftragssumme in einer Weise erheblich ist, dass dies von der Rechts-
ordnung nicht mehr hingenommen werden kann. Unter diesen Voraussetzungen besteht
eine Vermutung fir ein sittlich verwerfliches Gewinnstreben des Auftragnehmers.

Hat der Auftragnehmer diese Vermutung durch den Nachweis entkraftet, ihm sei bei der
Preisbildung zu seinen Gunsten ein Berechnungsfehler unterlaufen, so verstof3t es gegen
Treu und Glauben und stellt eine unzuldssige Rechtsausubung dar, wenn er den hierauf
beruhenden, in einem auffalligen, wucheréhnlichen Missverhéltnis zur Bauleistung stehen-
den Preis fur Mehrmengen oder gednderte Leistungen verlangt.

d) Vorbehaltlich anderer Anhaltspunkte zum mutmaflichen Parteiwillen ist in diesen Fallen

entsprechend § 632 Abs. 2 BGB die Ubliche Vergitung geschuldet (im Anschluss an BGH,
Urteil vom 7. Marz 2013 - VIl ZR 68/10, zur Veréffentlichung in BGHZ vorgesehen).

BGH, Urteil vom 14. Méarz 2013 - VIl ZR 116/12 - OLG Hamm

LG Arnsberg



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 20. Dezember 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka, die
Richterin Safari Chabestari, den Richter Halfmeier, den Richter Kosziol und den
Richter Dr. Kartzke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 16. Marz 2012 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als auf die Berufung der Beklag-
ten das Urteil des Landgerichts Arnsberg teilweise abgeéndert

worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird das Verfahren zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens einschlie3lich der durch die Nebenintervention verursach-

ten Kosten, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision und die Anschlussrevision werden zu-

rickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Restwerklohn unter Bezugnah-
me auf zwei Positionen eines Einheitspreisvertrages, die jetzt nur noch im Streit

sind.

Die Beklagte beauftragte die Klagerin im Rahmen der Modernisierung
und Erweiterung ihres Berufsbildungszentrums im Anschluss an eine offene
Ausschreibung gemall 8 3 Nr.1a) VOB/A durch Schreiben vom 27.Ok-
tober 2005 mit der Ausflihrung von Trockenbauarbeiten; die Geltung der VOB/B
in der Fassung 2002 (im Folgenden nur VOB/B) ist vereinbart. Das dem Vertrag
zugrunde liegende Einheitspreis-Leistungsverzeichnis hatte die Streithelferin
der Beklagten verfasst. Hierin war in Position 1.1.130 (im Folgenden nur: 130)
die Herstellung von 16 Stick T-Verbindungen fur Trockenbauwande ausge-
schrieben. Der Angebotspreis der Klagerin fur diese Position belief sich auf
975,35 € pro Stuck, wahrend der Ubliche Preis 41,81 € pro Stick betrug. Au-
Berdem war eine Position 1.1.200 (im Folgenden nur: 200) mit einer vorgege-
benen Stiickzahl von neun enthalten, die die Klagerin mit einem Einzelpreis von
308 € angeboten hatte, wahrend der Ubliche Preis 25,50 € betrug. Die Position
lautet: "Zulage fur Verstarkungen in vorgeschriebenen Montagewanden und
Vorsatzschalen bzw. Auswechselung der Stahlblechprofile fur einseitig wand-

hangende Lasten, z.B. Stlitz- und Haltegriffe im Behinderten-Bad".

Wahrend der Durchfiihrung der Arbeiten kam es unter Beteiligung der
Klagerin und der Streithelferin zu einer Anderung der Plane, so dass die Klage-
rin bei den schliellich eingebauten Trockenbauwanden insgesamt 261
T-Verbindungen ausfuhrte. Aul3erdem ordnete die Streithelferin im Rahmen
einer Baubesprechung vom 10. Januar 2006 an, die Standerelemente neben

dem WC-Gestell als "verstarkte Stander" auszufuhren. Die Abrechnung sollte



"Uber die entsprechende LV-Position" erfolgen. Die Klagerin macht geltend,
hiervon insgesamt 364 Stlck hergestellt zu haben, die sie auf der Basis des

Einheitspreises der Position 200 abrechnet.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 172.007,56 € nebst
Zinsen sowie Zahlung vorgerichtlicher Kosten verurteilt und die auf Zahlung von
insgesamt 416.655,47 € nebst Zinsen und Kosten gerichtete Klage im Ubrigen
abgewiesen. Dabei hat es flr die Position 130 des Leistungsverzeichnisses nur
16 mal 975,35 € berucksichtigt und die weiteren 245 T-Anschlisse mit einem
Ublichen Preis von 41,81 € pro Stlck angesetzt. Dagegen hat es die fur die Po-
sition 200 von der Klagerin geforderte Vergutung in vollem Umfang zugespro-
chen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Klagerin, mit der diese noch die
Zahlung weiterer 237.279,53 € fur die Position 130 nebst Zinsen begehrt hat,
hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten und
ihrer Streithelferin hat das Berufungsgericht die Verurteilungssumme auf
43.441,05 € nebst Zinsen und Kosten ermaRigt und die Klage im Ubrigen ab-
gewiesen. Die weitergehende Berufung der Beklagten und ihrer Streithelferin

hat es zuriickgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Klage-
rin die Zahlung weiterer 237.279,53 € nebst Zinsen (Position 130) sowie die
vollstandige Zuruckweisung der Berufung der Beklagten. Mit der von ihrer
Streithelferin gefihrten Anschlussrevision begehrt diese flur die Beklagte, unter
Abanderung des landgerichtlichen Urteils die Klage abzuweisen, soweit der
Klagerin mehr als 23.146,58 € nebst anteiliger Zinsen zugesprochen worden

sind.



Entscheidungsgriinde:

Die Reuvision fuhrt zur teilweisen Aufhebung des Berufungsurteils und in-
soweit zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Uberwiegend

hat die Revision keinen Erfolg. Die Anschlussrevision ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht lasst es offen, ob der extremen Mengenabwei-
chung in der Position 130 gemal 8 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B oder gemal3 8 2 Nr. 5
VOB/B Rechnung zu tragen sei. Jedenfalls liege kein Fall des 8 2 Nr. 6 VOB/B
vor. Auch wenn - wie von der Streithelferin geltend gemacht - die urspringliche
Ausschreibung der Position 130 ihre planerische Grundlage allein in Schall-
schutzerwagungen gehabt habe, welche nur bei 16 Zimmern relevant gewesen
seien, wahrend fur die Umplanung andere Griinde mal3geblich gewesen seien,
so sei doch die Leistung im Vertrag als solche vorgesehen gewesen und des-
halb grundsatzlich auch bei Mengenmehrungen heranzuziehen. Zwar sei nach
diesen Vorschriften an sich nur den Mehr- oder Minderkosten Rechnung zu tra-
gen, wahrend das grundséatzliche Preisgefiige, im Grundsatz also auch der
exorbitante Gewinn durch Fehlkalkulation oder Computerfehler, der in den ver-
einbarten Einheitspreisen enthalten sei, erhalten bliebe. Hiernach wére die von
der Klagerin beanspruchte Vergitung gerechtfertigt. Wenn der Gberhohte Preis
jedoch auf einer einfachen Fehleingabe (verrutschte Dezimalstelle) im Rahmen
einer Tabellenkalkulation beruhe, die Klagerin also entsprechend ihrem Vor-
bringen nicht schon im Rahmen der Erstellung ihres Angebotes in sittenwidriger
Weise auf eine Mengenmehrung spekuliert haben sollte, erscheine aber unter
Bertcksichtigung aller Umstéande des Falles nach § 313 BGB eine Preisanpas-

sung geboten. Die Geltendmachung des objektiv vielfach Uberhdhten, sittenwid-



rigen und wucherdhnlichen Einheitspreises auch nach Erkennen des vorgetra-
genen Fehlers im Rahmen der Angebotsausfillung stelle eine gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstof3ende unzulassige Rechtsausibung
dar. Zu Recht gehe das Landgericht von einer verwerflichen Gesinnung der
Klagerin jedenfalls im Zeitpunkt der notwendig gewordenen Anderungen des
Bauentwurfs aus. Zu diesem Zeitpunkt sei ein neuer Preis unter Bertcksichti-
gung der Mehr- und Minderkosten zu vereinbaren gewesen. Der sich beim An-
satz des Uberhohten Einheitspreises fur alle Verbindungen ergebende Bruttobe-
trag von knapp 300.000 € fur die Position 130 in Relation zum urspringlichen
Angebotspreis von insgesamt 426.092,84 € fur den gesamten Auftrag belege
die Uberragende Bedeutung dieser Position im Rahmen einer Abrechnung nach
dem Uberhohten Einheitspreis. Sie stehe vollig aul3er Verhaltnis zu ihrer Bedeu-
tung im Rahmen der tatsachlichen Ausfiihrung der Arbeiten. Das extreme Miss-
verhaltnis begrinde die Vermutung eines sittenwidrigen Gewinnstrebens der
Klagerin mit der Folge, dass die Geltendmachung des liberhéhten Preises eine
unzulassige Rechtsausibung im Sinne des § 242 BGB darstelle. Deshalb kon-
ne die Klagerin fur die als Teil des Werklohns geltend gemachte Rechnungspo-
sition 130 nur den Marktpreis verlangen. Sie kdnne diese Position auch nicht
16-mal mit dem vereinbarten Einheitspreis abrechnen. Das Festhalten an der

Vereinbarung stelle auch insoweit eine unzuldssige Rechtsaustbung dar.

AulRerdem sei davon auszugehen, dass die Klagerin jedenfalls im Rah-
men der Absprache Uber die Mengenmehrung eine sich aus 8§ 241 Abs. 2 BGB
ergebende Hinweispflicht verletzt habe, bei deren Erfullung entweder anders
geplant oder aber der Mengenmehrung durch die Vereinbarung eines akzep-
tablen Ublichen Preises Rechnung getragen worden ware, auf den sich die Kla-
gerin redlicher Weise héatte einlassen mussen. Im Wege des Schadensersatzes

sei die Beklagte deshalb gemal § 280 BGB so zu stellen, wie sie bei der Erful-
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lung der Hinweispflicht gestanden héatte. Dann hatte sie nur 159 Anschlisse zu

einem Ublichen Preis ausfiihren lassen.

Auch hinsichtlich der Position 200 sei der vereinbarte Preis auf den ubli-
chen Preis herabzusetzen. Die ausgefiihrten Mehrleistungen (Verstarkungen far
Wandhénge-WCs) wirden von dieser Position des Leistungsverzeichnisses
erfasst. Die auf den Angebotspreis gerichtete Vereinbarung sei wegen Sitten-
widrigkeit gemald § 138 BGB nichtig. Der vereinbarte Preis Uberschreite den
ublichen Werklohn von 25,50 € gravierend. Auch subjektiv sei von einer sitten-
widrigen Preisgestaltung auszugehen. Die gravierende objektive Uberschrei-
tung des Ublichen Preises lasse den Schluss auf ein zu missbilligendes verwerf-
liches Gewinnstreben zu. Diese Vermutung sei unwiderlegt. Der sittenwidrig
Uberhohte Preis sei durch den Ublichen Preis von 25,50 € zu ersetzen, und

zwar auch fur die im Leistungsverzeichnis ausgewiesenen neun Verstarkungen.

Das halt der rechtlichen Uberprifung nicht in allen Punkten stand.

A. Anschlussrevision der Streithelferin

Die Anschlussrevision macht geltend, die Klagerin kdnne fur die in Rede
stehenden Arbeiten keine Vergitung auf der Grundlage der Positionen 130 und
200 des Leistungsverzeichnisses erhalten, weil es sich bei den hiernach abge-
rechneten Arbeiten der Klagerin nicht um Leistungen nach 8 2 Nr. 3 oder Nr. 5

VOB/B handele. Vielmehr handele es sich um Zusatzleistungen nach 8 2 Nr. 6
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VOB/B. Hiernach sei eine Vergutung jedoch nicht geschuldet, weil es an der

erforderlichen Vereinbarung bzw. Ankiindigung fehle.
Damit kann die Anschlussrevision keinen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat verfahrensfehlerfrei in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise festgestellt, dass die Verstarkung der Standerele-
mente fur die Wandhange-WCs der Beschreibung in der Position 200 unterfalit.
Es hat darauf abgestellt, dass die hier ausgefuhrten UA-Profile von dem Wort-
laut der Position erfasst werden. Auch gehe es um Verstarkungen, die notwen-
dig wurden, weil ein von der Wand abstehendes Objekt eine Kraft auf diese
ausube. Die in der Position genannten Stitz- und Haltegriffe im Behinderten-
Bad seien ausdriicklich nur beispielhaft angeftihrt. Die Anschlussrevision ver-
mag hiergegen nichts Durchgreifendes zu erinnern. Soweit sie darauf hinweist,
dass Verstarkungen von auf dem Boden aufsitzenden Traggestellen zu schatf-
fen gewesen waren, so hat das Berufungsgericht dies bertcksichtigt und zutref-
fend erkannt, dass dies nichts daran andert, dass es sich bei den Wandhange-

WCs gleichwohl um einseitig wandhangende Lasten handelt.

Soweit die Anschlussrevision hinsichtlich der zusatzlich ausgefihrten
T-Verbindungen darauf hinweist, dass es sich hierbei um die Losung eines
Brandschutzproblems, nicht jedoch - wie bei den in Position 130 ausgeschrie-
benen Mengen - eines Schallschutzproblems gehandelt habe, ist dies ebenfalls
unerheblich. Auch diesen Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht gesehen,
zutreffend aber darauf abgestellt, dass die Leistung als solche im Vertrag be-
reits vorgesehen war. Die Frage, ob diese Leistung im Rahmen des urspringli-
chen Entwurfs, das heil3t fur den Schallschutz, erbracht worden ist oder nicht,
kann allenfalls dafiir Bedeutung haben, ob sie unter § 2 Nr. 3 oder Nr. 5 VOB/B
einzuordnen ist. Unter 8 2 Nr. 6 VOB/B fallen nur im Vertrag nicht vorgesehene
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Leistungen; das sind solche Leistungen, die in den Positionen der Einheits-

preisvergutungen nicht vorgesehen sind.

B. Revision der Klagerin
Die Revision der Klagerin hat zu einem geringen Teil Erfolg.

1. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht der Klagerin fur die
im Vergleich zur Ausschreibung entstandenen Mehrmengen der Position 200

nur den Ublichen Einheitspreis von 25,50 € zugesprochen.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die einer
Preisbildung zugrunde liegende Vereinbarung sittenwidrig und damit nichtig
sein, wenn der nach § 2 Nr. 3 Abs. 2 oder § 2 Nr. 5 VOB/B neu zu vereinbaren-
de Einheitspreis fir Mehrmengen in einem auffalligen, wucheréhnlichen Miss-
verhaltnis zur Bauleistung steht. Hinzutreten missen subjektive Umstande, wie
zum Beispiel eine verwerfliche Gesinnung des Begulnstigten. Fir ein sittlich
verwerfliches Gewinnstreben des Auftragnehmers kann eine Vermutung spre-
chen (BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - VII ZR 201/06, BGHZ 179, 213).

Der Bundesgerichtshof hat bereits angenommen, eine entweder auf § 2
Nr. 3 oder 8 2 Nr. 5 VOB/B gegriindete Vereinbarung der Parteien, fir Mehr-
mengen eine (im Vergleich zum Ublichen und angemessenen Preis) um mehr
als das Achthundertfache und damit auf3erordentlich Gberhéhte Vergitung fest-
zulegen, begriinde die Vermutung, ihr liege ein sittlich verwerfliches Gewinn-
streben des Auftragnehmers zugrunde. Diese Vermutung grtindet sich auf die
Besonderheiten des Bauvertrages. Die Vereinbarung eines aul3erordentlich
Uberhohten Preises fuir Mehrmengen ful3t auf der Vereinbarung eines aul3eror-

dentlich GUberh6éhten Einheitspreises in der dem Preisanpassungsverlangen zu-
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grunde liegenden Position des Leistungsverzeichnisses. Regelméalig beruht die
Vereinbarung dieses Einheitspreises auf einem entsprechenden Angebot des
Auftragnehmers, dem das Leistungsverzeichnis zum Zwecke der Bepreisung
Ubergeben worden ist. In dem Fall, dass der Auftragnehmer in einer Position
des Leistungsverzeichnisses einen auf3erordentlich tGberhohten Einheitspreis
angegeben hat, besteht die widerlegbare Vermutung, dass er in dieser Position
auf eine Mengenmehrung hofft und durch Preisfortschreibung auch fir diese
Mengenmehrung einen aulR3erordentlich Gberhdhten Preis erzielen will. Die ver-
tragsuntypische Spekulation des Auftragnehmers durch Einsatz deutlich tber-
hohter Einheitspreise ist regelméaRig mit der Erwartung verbunden, einen au-
Berordentlichen Gewinn zu erzielen, der andererseits zu nicht eingeplanten
Mehrkosten bei dem Auftraggeber fuhrt, denen kein entsprechender Gegenwert
gegenubersteht. Regelmallig beruht die Bildung Uberhohter Preise auch auf
einem nicht offengelegten Informationsvorsprung des Auftragnehmers, der An-
lass zu der Spekulation gibt, sei es die auf Tatsachen oder Erfahrungssatze
gegrundete Erwartung oder sogar die Gewissheit von Mengenmehrungen. Die-
ses Verhalten eines spateren Auftragnehmers widerspricht eklatant dem ge-
setzlichen Leitbild eines Vertrages, das - nicht anders als die Vergabe- und Ver-
tragsordnung fir Bauleistungen - einen fairen, von Treu und Glauben gepragten
Leistungsaustausch im Blick hat, vgl. 8§ 157 BGB. Es begrindet die Vermutung,
der Auftraggeber, der Uber entsprechende Informationen mdglicherweise nicht
verfugt oder die mit der Preisgestaltung verfolgte Absicht im Einzelfall nicht er-
kennt, solle aus sittlich verwerflichem Gewinnstreben tbervorteilt werden (BGH,
Urteil vom 18. Dezember 2008 - VIl ZR 201/06, aaO Rn. 15).

b) aa) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts tbersteigt der neu
zu vereinbarende Preis den Ublichen Werklohn um mehr als das 12-fache. Auf-
grund der eingetretenen Mengenmehrung fihre das zu einer um ca. 92.000 €

netto dberhdhten Vergutung. Das wird von den Parteien nicht in Frage gestellt.
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Diese Uberschreitung begriindet objektiv auch unter Beriicksichtigung von ge-
wissen Schwankungen zwischen einzelnen Einheitspreisen im Vergleich zu Ub-
lichen Preisen, die sich bei den urspringlich ausgeschriebenen Mengen haufig

ausgleichen werden, ein auffalliges Missverhéltnis zur Bauleistung.

Dieses ist auch wucherahnlich. Fur diese Feststellung bedarf es aller-
dings einer zusatzlichen Kontrolle, ob der aufgrund dieses auffalligen Missver-
haltnisses Uber das Ubliche Mal3 hinausgehende Preisanteil sowohl absolut ge-
sehen als auch im Vergleich zur Gesamtauftragssumme in einer Weise erheb-
lich ist, dass dies von der Rechtsordnung nicht mehr hingenommen werden
kann. Denn obwohl die einzelne Preisermittlungsregelung fur sich genommen
an dem Mal3stab der Sittenwidrigkeit zu messen ist, kann von einer wucherahn-
lichen Auswirkung nur gesprochen werden, wenn der Werklohn insgesamt in
nennenswerter Weise beeinflusst wird, die zugleich auch die Vermutung sittlich
verwerflichen Gewinnstrebens tragt. Dabei kommt in Betracht, dass je groRRer
der absolute Betrag ist, desto kleiner die relative Uberschreitung sein kann, bis
zu der die Auswirkungen noch hingenommen werden kénnen (BGH, Urteil vom
7. Mérz 2013 - VII ZR 68/10, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt). Hier be-
tragt die absolute Uberschreitung des Preises ca. 92.000 € netto, das sind na-
hezu 22 % des urspringlichen Angebotspreises von insgesamt 426.092,84 €
fur den gesamten Auftrag. Beide Werte sind jedenfalls ausreichend erheblich,

ohne dass feste Grenzwerte bestimmt werden mussten.

bb) Dieses Missverhéltnis begrindet die Vermutung eines sittlich ver-
werflichen Gewinnstrebens der Klagerin. Es spielt keine Rolle, ob Abweichun-
gen in diesem Ausmald bei Kalkulationen geringflgiger Leistungspositionen
nicht vollkommen ungewdhnlich sind, was die Revision geltend macht. Solange
es hierfur keine Erklarung gibt, die die genannte Vermutung widerlegt, bedeutet

das allenfalls, dass sittenwidrige Spekulationen auf Mengenmehrungen zu wu-
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cherahnlichen Preisen nicht nur in ganz seltenen Ausnahmeféllen vorkommen.
Ob die Rechtsprechung bei Grundstiicksgeschéaften und im Miet- und Pacht-
recht, nach der bereits ein Missverhaltnis mit einer doppelt so hohen Gegenleis-
tung im Vergleich zum Wert der Leistung den Schluss auf eine verwerfliche Ge-
sinnung zulasst, auf die hier in Rede stehenden Félle - wie die Revision geltend
macht - nicht Gbertragen werden kann, muss an dieser Stelle nicht entschieden
werden. Das hier vorliegende oben beschriebene auffallige, wucherahnliche
Missverhéltnis ist jedenfalls damit nicht vergleichbar und ausreichend, die Ver-

mutungswirkung zu begrtinden.

cc) Das Berufungsgericht hat die Vermutung zu Recht als nicht widerlegt
angesehen. Es musste der unter Zeugenbeweis gestellten Behauptung der
Klagerin, die Position 200 sei ungenau beschrieben worden und sie habe mit
ihrer Kalkulation nur eventuellen Unwéagbarkeiten Rechnung tragen wollen
("Angstzuschlag"), nicht nachgehen. Angesichts der hier vorliegenden Hohe der
Uberschreitung des ublichen Preises kann diese nicht plausibel allein mit einem
allgemeinen, nicht naher erlauterten "Angstzuschlag" erklart werden, zumal die
Kalkulation im Ubrigen von der Klagerin ebenfalls nicht naher dargelegt worden

ist.

dd) An die Stelle der nichtigen Vereinbarung zur Vergutung tritt die Ver-
einbarung, die Leistungen nach den ublichen Einheitspreisen zu verguten (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - VII ZR 201/06, aaO Rn. 29 ff.).

2. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Auffassung des Berufungsgerichts,
die Position 200 kdnne auch nicht fir neun Stick mit dem vereinbarten Ein-
heitspreis berechnet werden. Die dargestellte Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs mit der Vermutungswirkung fur das sittlich verwerfliche Gewinnstre-

ben bezieht sich nur auf Vereinbarungen zur Bildung eines neuen Einheitsprei-
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ses fur Mehrmengen, geanderte Leistungen oder zusatzliche Leistungen. Die
Prufung der Sittenwidrigkeit kann sich zwar grundséatzlich auch auf die Verein-
barung einzelner Einheitspreise beziehen (BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008
- VIl ZR 201/06, aaO Rn. 9). Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Teils
eines Rechtsgeschéafts muss allerdings der Zusammenhang mit dem gesamten
Rechtsgeschaft gewdrdigt werden (BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008
- VIl ZR 201/06, aaO Rn. 14). Soweit sich die vereinbarten Einheitspreise auf
die im Vertrag geschatzten Mengen beziehen, kommt es bei der Prifung eines
objektiv auffalligen Missverhéaltnisses nur auf die Endsumme des Vertrages an
(vgl. auch BGH, Urteil vom 21. Oktober 1976 - VII ZR 327/74, BauR 1977, 52).
Denn fir den Auftraggeber ist diese das entscheidende Kriterium zur Beurtei-
lung der Angemessenheit der von ihm versprochenen Vergttung fur die Werk-
leistung in dem geschétzten Umfang. Die H6he der einzelnen Einheitspreise
spielt daneben keine selbstandige Rolle mehr. Darin liegt der entscheidende
Unterschied zu der Preisbildungsvereinbarung fur Leistungen, die in den Positi-
onen und/oder Mengen des Einheitspreisvertrages noch gar nicht vorgesehen

sind.

3. Zu Recht rugt die Revision, dass das Berufungsgericht im Rahmen der
Leistungsposition 130 nur 159 T-Verbindungen fir vergutungspflichtig gehalten
hat.

Das Berufungsgericht hat gemeint, dass die Beklagte angesichts der ex-
tremen Verteuerung der gesamten BaumalRnahme durch die T-Verbindungen,
die auch nicht anndhernd den damit verbundenen Mehrwert widerspiegelte, in
Kenntnis dieser Kostenproblematik teilweise von der Mal3hahme Abstand ge-
nommen hétte. Denn nach dem Ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien
seien im Bereich der Bader - nur dort habe es die Brandschutzproblematik, wel-

che Anlass fir die Umplanung war, gegeben - vereinbarungsgemald nur
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159 T-Anschlisse ausgefihrt worden. Der mit den weiteren T-Verbindungen in
den Trennwénden zwischen den Zimmern verbundene Vorteil sei allenfalls ge-
ring gewesen. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hatte die Klagerin die

Beklagte auf diese Verteuerung hinweisen missen.
Diese Erwéagungen sind nicht frei von Rechtsfehlern.

Das Berufungsgericht ist zugleich mit Recht (vgl. unter 4.) davon ausge-
gangen, dass die Mehrmengen lediglich mit dem tblichen Preis von 41,81 € pro
Stiuck zu verguten seien. Es hat nicht festgestellt, dass die Beklagte in Kenntnis
dieses geschuldeten Preises nicht bereit gewesen wéare, samtliche 261 Stiick
T-Verbindungen ausfiihren zu lassen. Vielmehr hat es ausdricklich auf den
Uberhdhten Preis und die hieraus resultierende grofe Gesamtsumme abge-
stellt. Diese schuldete die Beklagte jedoch auch bei Ausfihrung der
261 Anschlisse nicht. Es kann offen bleiben, ob auch die Annahme einer Hin-
weispflicht grundsatzlich rechtsfehlerhaft ist. Denn jedenfalls beruht auch diese
Annahme auf der fehlerhaften Pramisse, es komme zu einer extremen Verteue-
rung der gesamten Baumal3nahme, auf die die Klagerin hatte hinweisen mus-

sen.

Damit scheidet ein Schadensersatzanspruch der Beklagten aus, der da-
hin geht, von einer Vergutungspflicht fur die 159 Stick Ubersteigende Menge
der T-Verbindungen befreit zu werden.

4. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die Geltendmachung einer Vergutung fur alle ausgefihrten T-Verbindungen auf
der Basis des vereinbarten Einheitspreises der Position 130 gegen Treu und
Glauben (8 242 BGB) verstiel3e und eine unzuldssige Rechtsausibung dar-

stelle.
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a) Das Berufungsgericht hat es fir moglich gehalten, dass die Klagerin
nicht schon bei der Erstellung ihres Angebots in sittenwidriger Weise auf eine
Mengenmehrung in dieser Position spekuliert hatte. Vielmehr kénne ihr Vor-
bringen zutreffen, der Gberhohte Preis beruhe auf einer einfachen Fehleingabe
in Form einer verrutschten Dezimalstelle im Rahmen einer Tabellenkalkulation.
Von Letzterem ist daher auch in der Revisionsinstanz zu Gunsten der Klagerin

auszugehen.

b) Der Senat muss nicht entscheiden, ob die Berechnung einer Vergu-
tung gemald 8§ 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B oder gemal3 § 2 Nr. 5 VOB/B so erfolgen
muss, wie es die Klagerin tut und es das Berufungsgericht grundsatzlich fur
richtig halt, mit der Folge, dass der Einheitspreis in der dort vorgenommen Wei-
se zur Grundlage des neuen Preises gemacht wird. Denn einen solchen Preis

kann die Klagerin jedenfalls nicht verlangen.

c) Die Regelungen in 8 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B ebenso wie in § 2 Nr. 5
VOB/B (und in 8 2 Nr. 6 Abs. 2 VOB/B) gehen davon aus, dass die Parteien in
den dort naher beschriebenen Féllen einen (neuen) Preis fir die betroffenen
Leistungen vereinbaren. Kommt eine derartige Vereinbarung nicht zustande,
kann der auf Zahlung gerichtete Anspruch im Wege der Klage geltend gemacht
werden (BGH, Urteil vom 21. Marz 1968 - VII ZR 84/67, BGHZ 50, 25, 30). Der
Anspruch ergibt sich aus den Preisermittiungsregelungen der VOB/B. Er ent-
steht in der sich daraus ergebenden HOhe mit der Mengenmehrung oder der
Ausuibung des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts nach 8 1 Nr. 3 VOB/B
(vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - VIl ZR 201/06, BGHZ 179, 213
Rn. 8; Urteil vom 27. November 2003 - VII ZR 346/01, BauR 2004, 495 =
NZBau 2004, 207 = ZfBR 2004, 254).
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aa) Soweit die vereinbarten Preisermittlungsregelungen vorsehen, dass
ein auRergewohnlich hoher Preis auch fir Mehrmengen oder geénderte Leis-
tungen qilt, ist die Preisvereinbarung nichtig, wenn die neu zu bestimmende
Vergutung in einem auffalligen, wucherahnlichen Missverhaltnis zur Bauleistung
steht und der Vereinbarung dieses Preises ein sittlich verwerfliches Gewinn-
streben des Auftragnehmers zugrunde liegt. Ein auffalliges Missverhaltnis ist
dann wucherahnlich, wenn der aufgrund dieses auffalligen Missverhaltnisses
uber das Ubliche Mal3 hinausgehende Preisanteil sowohl absolut gesehen als
auch im Vergleich zur Gesamtauftragssumme in einer Weise erheblich ist, dass
dies von der Rechtsordnung nicht mehr hingenommen werden kann. Unter die-
sen Voraussetzungen besteht eine Vermutung fir ein sittlich verwerfliches Ge-
winnstreben des Auftragnehmers (BGH, Urteile vom 18. Dezember 2008
- VIl ZR 201/06, BGHZ 179, 213; vom 7. Marz 2013 - VIl ZR 68/10, zur Verof-
fentlichung in BGHZ bestimmt; vgl. oben unter 1.).

Hat der Auftragnehmer diese Vermutung durch den Nachweis entkréftet,
ihm sei bei der Preisbildung zu seinen Gunsten ein Berechnungsfehler unterlau-
fen, so verstol3t es gegen Treu und Glauben, § 242 BGB, wenn er den hierauf
beruhenden, in einem auffalligen, wucherahnlichen Missverhaltnis zur Bauleis-
tung stehenden Preis fir Mehrmengen oder geédnderte Leistungen verlangt.
Denn mit diesem Verlangen wirde er sich faktisch in Widerspruch zu seiner
Behauptung setzen, er habe nicht vorgehabt, einen Einheitspreis zu bilden, der
ihm einen unangemessenen Gewinn verschafft, und es entspreche deshalb
nicht seinem Willen, eine derartige Vergutung zu erhalten. Der Auftragnehmer
wurde in diesem Fall seinen Berechnungsfehler, der sein sittlich verwerfliches
Gewinnstreben ausschlief3t, in der Weise ausnutzen, dass er gleichwohl den
unangemessenen, wucheréhnlichen Preis durchsetzt. Das ware die Ausnutzung

einer Rechtsposition, die mit Treu und Glauben nicht zu vereinbaren ist.
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Dem kann die Revision nicht entgegenhalten, die Kalkulation sei grund-
satzlich unerheblich, der Auftragnehmer sei seinerseits nicht berechtigt, einen
Kalkulationsirrtum zu seinen Lasten zu berichtigen. Die Angaben zur Kalkulati-
on sind erheblich, wenn ein Einheitspreis gebildet worden ist, der im Falle von
Mengenmehrungen oder geanderten Leistungen zu einem auffalligen, wucher-
ahnlichen Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung fuhrt. Der Auftrag-
nehmer ist regelmafdig nur in der Lage, die sittlich verwerfliche Gesinnung bei
der Preisbildung zu widerlegen, indem er den hohen Preis nachvollziehbar so
erlautert, dass eine sittlich verwerfliche Gesinnung ausscheidet (vgl. BGH, Be-
schluss vom 25. Marz 2010 - VII ZR 160/09, NZBau 2010, 367). Insoweit muss
er in aller Regel auf die Grundlagen der Kalkulation zurlickgreifen. Muss er auf
diese Weise offenbaren, dass dem hohen Preis ein Rechenfehler zugrunde
liegt, der ihm in gleicher Weise einen unangemessenen Gewinn verschaffen
wirde wie bei einer von vornherein spekulativen Kalkulation, so ist es nicht ge-

rechtfertigt, ihm die Vorteile dieser Kalkulation zu belassen.

bb) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler ein auffalliges, wucher-
ahnliches Missverhaltnis des Preises fur die Mehrmengen im Vergleich zu den
hiermit verglteten Leistungen angenommen. Dieser Preis Ubersteigt den ubli-
chen Preis um das ca. 22-fache. Der aufgrund dieses auffalligen Missverhalt-
nisses Uber das Ubliche Mald hinausgehende Preisanteil in Hohe von ca.
300.000 € ist sowohl absolut gesehen als auch gemessen an dem Auftragswert
von 426.092,84 € in einer Weise erheblich, dass dies von der Rechtsordnung

nicht mehr hingenommen werden kann.

d) Fehlt es damit an einem durchsetzbaren Anspruch auf Vergitung far
die in Rede stehenden Leistungen auf der Grundlage der Regelungen der
VOB/B, enthalt der Vertrag fur diese atypischen Falle eine unbewusste Licke.

Dass die Parteien die Leistungsposition bepreisen wollten, steht allerdings fest.
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Mangels geeigneter Anknupfungspunkte an die Vertragspreise und mangels
sonstiger Umstande kann aus dem Vertrag keine neue Vereinbarung zur Héhe
in erganzender Vertragsauslegung gefunden werden. Es bietet sich deshalb
eine entsprechende Anwendung des § 632 Abs. 2 BGB an, wonach die Ubliche
Vergutung als vereinbart anzusehen ist, wenn die Hohe der Vergutung nicht
bestimmt ist (vgl. auch BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - VII ZR 201/06,

aaO Rn. 32). Dies kommt dem mutmalflichen Parteiwillen am nachsten.

5. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Auffassung des Berufungsgerichts,
die Position 130 kénne auch nicht fur 16 Stick mit dem vereinbarten Einheits-
preis berechnet werden. Das Berufungsgericht meint unter Berufung auf das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 7. Juli 1998 - X ZR 17/97 (BGHZ 139, 177),
das Festhalten an einer Vereinbarung, die auf einem erkannten Kalkulationsfeh-
ler beruhe, stelle eine unzuldssige Rechtsausiibung dar, wenn die Ausfihrung
des Vertrages zu dem obijektiv sittenwidrigen Preis schlechthin unzumutbar er-
scheine. Das gelte auch, wenn es um einen eigenen Kalkulationsfehler zu eige-
nen Gunsten gehe. Es muss nicht entschieden werden, ob das richtig ist, wofur
allerdings einiges spricht. Jedenfalls hat das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen dazu getroffen, warum die Durchflihrung des Vertrages in Bezug auf 16
Stiick der Position 130 fur die Beklagte schlechthin unzumutbar sein sollte. Eine
solche Unzumutbarkeit kann etwa vorliegen, wenn der benachteiligte Vertrags-
teil dadurch in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten geriete (vgl. BGH, Ur-
teil vom 7. Juli 1998 - X ZR 17/97, aaO S. 185). Daflr ist hier nichts ersichtlich.
Die Beklagte hat den Zuschlag auf das Angebot der Klagerin in Kenntnis dieses
Einheitspreises und des sich daraus fur die geschatzte Menge ergebenden Ge-
samtpreises erteilt, ohne dass sie dadurch in irgendwelche Schwierigkeiten ge-
riet. Die bloRe Unangemessenheit des vereinbarten Einzelpreises begriindet
allein keine Unzumutbarkeit, die hieraus folgende Vergutung fur die im Vertrag

vorgesehene Menge zu bezahlen.
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6. Die Revision hat damit keinen Erfolg, soweit sie sich gegen die Zu-
rickweisung der Berufung der Klagerin durch das Berufungsgericht wendet. Im
Ubrigen kann der Senat nicht in der Sache selbst entscheiden. Das Berufungs-
gericht hat es, von seinem Rechtsstandpunkt aus konsequent, dahingestellt
sein lassen, ob die Umplanung zur Position 130 entsprechend dem Ubersichts-
plan der Streithelferin nur die 159 Anschlisse im Sanitarbereich betroffen habe.
Es hat damit keine Feststellungen dazu getroffen, ob hinsichtlich der weiteren
T-Verbindungen die Voraussetzungen des 8§ 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B oder des § 2
Nr. 5 VOB/B vorliegen.

Kniffka Safari Chabestari Halfmeier

Kosziol Kartzke

Vorinstanzen:
LG Arnsberg, Entscheidung vom 17.05.2011 - 1 O 452/08 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 16.03.2012 - 12 U 98/11 -



